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VORWORT, 


Was  diese  "Aktionen"  sollen,  gibt. die  "Einleitung"  aus- 
führlich an.  Mein  Zweck  war  Förderung  unseres  gegenwär- 
tigen Rechts,  dessen  selbständige  Entwickelung  nicht  durch 
romanisirende  Theorien  behindert  werden  darf.  Dennoch  ist 
die  Arbeit  rein  historisch,  Schilderung  eines  der  wichtigsten 
Institute  des  Römischen  Rechts,  wie  es  zu  Rom  bestanden, 
und  wie  es  bei  uns,  trotz  der  Rezeption  des  Römischen  Rechts, 
nicht  besteht.  Dabei  mag  es  für  den  Augenblick  bewenden; 
die  Erkenntnis  des  zwischen  den  Römischen  und  den  mo- 
dernen Rechtsanschauungen  bereits  vorhandenen  Unterschieds 
treibt,  auch  ohne  Nachhülfe,  notwendig  zur  Erweitenmg  der 
Kluft. 

Auf  die  Lösung  der  Aufgabe  musste  zimächst  die  Indi- 
vidualität des  Verfassers  Einfluss  üben;  wieweit  ich  diesen  Ein- 
fluss  zu  übersehn  vermag,  soll  zur  besseren  Orientirung  hier 
offen  ausgesprochen  werden.  Mir  lag  an  der  Einheit  und 
Uebersichtlichkeit  des  Bildes,  deshalb  bin  ich  Allem  was  jen- 
seits der  gesteckten  Grenzen,  in  das  ius  sacrum  oder  in  das 
ius  publicum  oder  in  das  Gebiet  der  rein  prozessualischen 
Fragen  zu  fallen  drohte,  ängstlich  vielleicht  zu  ängstlich  aus 
dem  Wege  gegangen.  Zudem  wünschte  ich  den  Wald,  nicht 
die  Bäume  zu  malen,  von  den  privatrechtlichen  Aktionen 
interessirten  mich  nur  die  Hauptarten,  imd  auch  bei  diesen 
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nicht  die  Details  an  sich,  wol  aber  das  Verhältnis  der  einzelnen 
Arten  zu  einander,  ihre  Verschiedenheiten,  und  der  innere  und 
der  äussere  Zusammenhang  unter  ihnen.  Um  bei  bekanntem 
lange  zu  verweilen  schienen  mir  Zeit  und  Raum  zu  kostbar, 
wogegen  ich  nicht  angestanden  habe  bedenklichere  Einzel- 
heiten sorgfältig  zu  erörtern,  sobald  die  Entscheidung  für  die 
Haltung  des  Gesammtbildes  wichtig  werden  konnte.  Im  Zweifel 
welche  Aufmerksamkeit  eine  species  actionum  verdiene,  habe 
ich  zimächst  auf  die  Bedeutung  derselben  in  der  geschicht- 
lichen Entwickelxmg  der  Aktionen  gesehn,  dann  darauf  ob 
aus  ihrer  Erscheinung  irgend  Einwürfe  wider  meine  Aktionen- 
theorie zu  entnehmen  seien,  endlich  auf  die  Gestalt  welche  ihr 
die  neuesten  Bearbeiter  gegeben,  je  weniger  ich  neues  zuzu- 
fügen hatte  desto  rascher  mochte  ich  darüber  hingehn.  Mög- 
lich, dass  an  dem  äussern  Ebenmass  der  Arbeit  manches  zu 
tadeln  ist,  und  gewis  dass  Andere  vieles  anders  und  besser 
gemacht  haben  würden,  nur  lag  darin  für  mich  kein  Grund 
es  anders  zu  machen  als  eben  ich  es  konnte. 

Unser  gegenwärtiges  "Wissen  von  den  Römischen  Aktionen 
spiegelt  sich  in  meiner  Darstellung,  gleichviel  was  dieser 
Spiegel  taugt;  doch  erwarte  niemand  ein  literarisches  Reper- 
torium  von  annähernder  Vollständigkeit.  Fast  bei  allen  Lite- 
raturangaben glaube  ich  geleitet  zu  sein  durch  das  Gefühl 
des  Dankes  gegen  die  Verfasser  die  mich  angeregt  und  be- 
stimmt haben,  sei  es  zur  Folge  oder  zum  Gegenteil.  Ebenso 
soll  mir  jede  Wirkung  erfreulich  sein  die  dies  Buch  in  der 
einen  oder  in  der  andern  Richtung  nach  sich  zieht,  ohne  übri- 
gens mich  berühmen  zu  wollen,  dass  ich  die  Schwäche  und 
Eitelkeit,  lieber  Zustimmung  als  Widerspruch  zu  begegnen, 
gänzlich  überwunden  hätte. 

Ein  Lob  aber  hoffe  ich  mit  Recht  beanspruchen  zu  können : 
der  Vorwurf  den  ich  selber  als  Recensent  gegen  Andere  öfters 
erhoben,  dass  sie  die  Heiligkeit  des  Zweifels  nicht  respektirt, 
der  wird  migh  schwerlich  trefien;  wenigstens  bin  ich  mir  be- 
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wiasst,  vom  Drucke  der  Autoritäten  nicht  mehr  zu  empfinden 
als  von  dem  der  Majoritäten.  Wie  viele  Gründe  für  eine  noch 
nicht  voll  bewiesene  Meinung  streiten,  immer  bleiben  wir  be- 
rechtigt dieser  mit  andern  Hypothesen  zu  begegnen,  und  wir 
haben  damit  dankenswertes  geleistet,  auch  wenn  es  uns  nur 
gelingen  sollte  beizutragen  zur  vollständigeren  Beleuchtung 
der  Sache,  oder  zur  festeren  Unterstützimg  der  ersten  Hypo- 
these. Die  Zweifel  die  mir  geblieben  sind,  habe  ich  meist  aus- 
drücklich hervorgehoben,  nur  bisweilen  der  glatteren  Dar- 
stellung zu  liebe  imberührt  gelassen.  Ein  für  alleqial  möchte 
ich  gebeten  haben,  auch  diese  Aufstellimgen  als  Hypothesen 
zu  betrachten  imd  zu  behandeln. 

Dass  Juristen  ihr  Nichtwissen,,  mag  man  es  Meinen 
Vermuten  Glauben  Fühlen  heissen,  so  oft  für  Wissen  aij^- 
geben,  kommt  wol  von  der  praktischen  Tätigkeit,  wo  wir, 
wie  die  Mediziner,  in  tausend  Fällen  gezwungen  sind  dieses 
Nichtwissen  zur  Norm  unserer  Handlungen  zu  nehmen,  wäh- 
rend wir  übrigens  den  Medizinern  noch  in  der  allgemein 
menschlichen  Abneigung  gegen  das  Bekenntnis  eigener  Irr- 
tümer gleich,  darin  aber  sehr  ungleich  gestellt  sind,  dass  kein 
Sedrmesser  unsre  Versehen  handgreiflich  macht.  In  der  Praxis 
kann  diese  Verwechselung  des  Nichtwissens  und  Wissens 
allenfalls  verziehn  werden,  obschon  wir  auch  hier  den  Vorzug 
altrömischer  Weisheit  geben  müssen: 

qui  testimonium  diceret  ut  arbitrari  se  diceret^  etiam 
quod  ipse  uidisset,  quaeque  iurati  iudices  cognouissent^ 
ea  non  ut  esse  facta,  sed  ut  uideri  pronuntiarent. 

Der  Wissenschaft  aber  widerstrebt  nichts  mehr  als  diese  Ver- 
wechselung,  bei  der  notwendig  aus  dem  Glauben  die  Folge- 
rungen gezogen  werden  die  daraus  nicht  zu  ziehn  sind,  und 
diejenigen  nicht  gezogen  werden,  die  daraus  zu  ziehen  wären. 
Auch  haben  wir  nicht  zu  besorgen,  dass  eine  Skepsis,  die 
nichts  unbewiesen  passiren  lässt,  unsere  Tätigkeit  lähmen 
werde;  denn  wir  sind  doch  kein  der  "JVahrheit  so  gänzlich 
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abgewandtes  Geschlecht,  dass  wir  zu  ihr  nicht  blos  nie  ganz 
durchzudringen  vermöchten,  sondern  auch  auf,  dem  Wege 
dahin  nur  durch  andauernde  Teuschung  über  das  bereits  er- 
reichte und  das  weiter  von  uns  zu  erreichende  zu  erhalten 
wären?  Nur  Kinder  können  vermeintliches  Wissen  über  be- 
wusstes  Glauben  stellen,  und  ewige  Jugend  ist  ims  nimmer 
verliehn. 


Noch  will  ich  bemerken,  deiss  die  in  den  zweiten  Band 
gehörigen^  Ausführungen«  über  das  prätorische  richterliche 
und  kaiserliche  Recht  bereits  geschrieben  sind  und  nach 
kurzer  Revision  dem  Drucker  übergeben  werden  sollen. 

Greifswald  im  März  1871. 
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EINLEITUNG. 

Obligatio  und  Actio,  —  An  Georg  Bruns i 

Stellung  des  Römischen  Rechts  in  der  Gegenwart;  Notwendigkeit 
und  Schwierigkeit  der  Emancipation  von  demselben.  —  Beschränkung 
dieser  Arbeit  auf  das  Obligationenrecht;  die  Aktionen  als  Einleitung  des- 
selben. —  Präzisirung  der  Aufgabe.  —  Obligatio  ==  actione  tetieri;  per- 
sönliche Obligation  durch  actio  in  personam  und  sachliche  Obligation  durch 
ojcHo  in  rem;  naturalis  obligatio  ohne  actio  aber  nicht  ohne  Zwang.  — 
Dualismus  der  Römischen  Anschauung :  actio  und  Anspruch.  —  Bedenken. 

—  Spuren  dieser  Auffassung  bei  Savigny,  Bethmann-HoUweg,  "Windscheid. 

—  Windscheid  über  den  Gegensatz  des  heutigen  und    des  Römischen 
Rechts;  Bruns  über  den  des  civilen  und  des  prätorischen  Rechts. 

Entwickelung  der  Begriffe  ^on  Aktion  und  Anspruch.  —  Gegensatz 
von  Schutz  und  Anerkennung,  von  positivem  Recht  und  Volksüber- 
zeugung, Einfluss  dieser  Ueberzeugung  auf  die  Römischen  Richter,  — 
Wann  ist  ein  iwäicium  einzusetzen?  und,  was  gehört  in  ein  eingesetztes 
iudiaumf  —  Actio  ist  Recht  auf  das  iudicium,  Anspruch  das  in  dem  iu- 
dicium  zu  berücksichtigende  Recht;  Zusammengehörigkeit  beider.  —  Ab- 
weichungen des  heutigen  Rechts. 

DIE  LEGISAKTIONEN. 
I.  Afanus  iniectio i8 

Grenzen  unsers  Wissens  von  den  Aktionen.  —  Verhältnis  der  Legis- 
aktionen  zu  den  Zwölflafeln.  —  Ist  die  sacramenti  actio  oder  manus  in- 
iectio älter  ?  Gründe .  für  das  höhere  Alter  der  m.  i.  —  Das  Nexum  als 
ältestes  Rechtsgeschäft.  Zusammenhang  desselben  mit  der  Geldwirtschaft 
und  mit  dem  Mancipium. 

Erste  Gruppe  der  Manusinjektionen :  aus  Geldgeschäften.  —  Die  bei- 
den Eleibente  des  Nexums.  Abhängigkeit  der  Damnation  vom  realen 
Element?  —  Novation  durch  Nexum.  —  Mutuum  und  geschäftliches  Dar- 
lehn, Etymologie  des  mutuum.  —  Nexi  liberatio,  geschichtliche  Entwicke- 
lung. —  Mancifium;  nach  dem  Abkommen  des  Wagegelds.  —  Tradition 
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ohne  Mancipation.  —  Erfordernis  der  Preiszahlung  oder  Kreditirnng  zum 

Eigentumsübergang.   —    Venditio   nummo    uno   als    Grundlage   beliebiger 

Mancipationen.    —   Mancipation  von   res   nee   mancipii    —    Fiducia.    — 

Klagen  aus  der  Mancipation,  a,  atictoritatis. 

Zweite  Gruppe:  m,  t,  aus  Delikten. 

Dritte  Gruppe;  m.  u  aus  J^dil^^t  und  was  dem  gleichsteht. 

Vierte  Gruppe:  m,  t.  pro  iudicato  und  pura. 

Stellung  des  Vindex,  Vertreter  des  Injekten  ?  Zusammenhang  zwischen 
Vindex  und  Litiscrescenz.  —  Regressklagen  des  Vindex? 

II.  Pignoris  capto,  —  Operis  noui  nuntiatio,  -^  Selbsthülfe  im 

ins  publicum .     ,     .     , 42 

Vergleichung  der  p,  c,  mit  der  m,  i.\  die  p.  c.  ist  jünger.  —  Der 
Erfolg  der  p,  c.  ist  fraglich;  der  Verlauf  zum  grossen  Teil  unbekannt; 
ob  dieselbe  wirklich  "extra  ius  peragebaiur** }  auch  an  unbeweglichen 
Sachen  ?  —  war  namentlich  die  alte  legis  actio  damni  infecti  eine  p.  c,  ? 
—  Wenn  die  p,  c,  als  legis  a.  nicht  erfasst  wurde,  als  was  galt  sie? 

Operis  ttoui  nuntiatio  gleichfalls  auf  Selbsthülfe  basirtes  Rechtsmittel; 
ob  legis  actio}  —  Vergleichung  mit  p,  c,  —  Prüfung  des  Rechts  zur 
Nuntiation.  —  Defension  des  Nuntiaten.  —  Fraglicher  Austrag  der  bei 
der  0,  n,  n,  entstehenden  Konflikte  in  alter  Zeit.  —  Uebersicht  der 
Gründe  zur  o.  n,  n,;  Zweifel  über  die  Fälle  des  damnum  depelUndum; 
Grenzirrungen  des  ius  publicum  und  «.  priuatum,  —  Verhältnis  von  An- 
spruch und  Aktion  bei  den  verschiedenen  Nuntiationsfällen.  —  War  die 
0,  n.  n.  in  ihrer  Totalität  Eine  actio!  —  Stellung  der  o,  n.  n,  im  Legis- 
aktionensystem. 

Dieselben  Arten  der  Selbsthülfe  kehren  im  ius  publicum  wieder; 
ebenso  ist  andererseits  Prädenstellung  aus  dem  ius  publicum  in  das  i,  pri- 
uatum  übertragen ;  insonderheit  im  Falle  der  praedes  Utis  et  uindiciarum. 

III.  Legis   actio  sacramento,  —  Legis  actio  per  iudicis  postu- 
lationem 57 

Hypothesen  über  die  Entstehung  des  Sakramentsverfahrens;  pignori- 
bus  certare.  —  Die  alte  Vindikation.  —  Beseitigung  der  Selbsthülfe.  — 
Konzentration  der  Entscheidung  bei  der  /.  a,  s^  —  Fragliche  Bedeutung 
des  sacramentum.  —  Das  Gebiet  der  /,  a.  j.;  ungenügende  Abgrenzung 
gegen  die  /.  a.  p.  i.  p.  —  Denkbarkeit  eines  Rechtsverfahrens  neben  den 
Legisaktionen,  und  einzelner  Legisaktionen  neben  den  gewöhnlichen  fünf 
Arten.  —  Die  weiteren  Aktionsformulare;  auch  auf  incertum}  auch  in 
factum  ?  —  Beschränkte  Aktionsformulare ;  die  einzelnen  Formulare  sind 
ein  Werk  der  Jurisprudenz  auf  gesetzlicher  Grundlage.  —  Fortgang  der 
Arbeit  bis  Cicero. 

Bedeutung  der  gemeinsamen  Elemente.  —  Trennung  der  richterlichen 
Funktionen;  Konsequenzen  hiervon.  —  Litiskontestation.  —  Tätigkeit 
des  Magistrats;  der  Richter.  —  Sonderung  der  Fragen  "an  sit  actio**  und 
"quid  uenicU  in  actixmenC*,  —  Aktionen  und  Ansprüche. 

UEBERGANG  ZUM  FORMULARPROZESS. 
rV.    Legis   actio  per   condictionem,   —    Condemnatio,   —    Litis 
aestimatio.  —  Lex  Aebutia 75 
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Legis  actio  per  condictionem.  —  Verwandtschaft  der  Denuntiation  mit 

der  operis  moui  nuntiatio. 

Verschiedenheit   der  Formularaktionen    von    den    Legisaktionen.  — 

Ipsam  rem  condeftmari  —  sacramentum  iustum,  iniusfum.  —  Folgen  des 

ipsam  refn  condemnari.  —  Kondemnationen  in  den  Plautinischen  Stücken 

und    bei  Cicero;   in  Provinzialsachen.  —  Zusammenhang  der  Geldkon- 

dcmnation  mit  der  litis  aestimatio,  —  Einzelne  Fälle  der  Litisaestimation ; ' 

—  "Wirksamkeit  derselben.  —  Actiones  arbitrariae. 

Cnstehung  der  Formeln.  —  Verhältnis  der  Spruch-  und  der  Schrift- 
formeln zu  einander.  —  Beseitigung  der  feierlichen  Litiskontestatlon.  — 
Zustand  zur  Zeit  Ciceros.  —  Z.  Aebutia. 

Hiezu  Beilagen  A — C. 

V.    Die  Entwickelung  der  Kondiktionen 93 

Ausarbeitung  der  Aktionen.  —  Anschluss  der  Legisaktionen  an 
inores.  —  Wandelbarkeit  der  Legisaktionen.  —  Abgrenzung  der  Forrael- 
felder  der  einzelnen  Aktionen.  7—  Umfassende  und  beschränkende  For- 
meln. —  "rem  meam  esse"  und  "dari  oportere".  —  Gründe  des  *^dari 
oportere"  nach  Cicero  pro  Q.  Roscio;  Gründe  der  certi  condictio  in  der 
späteren  Zeit;  in  der  früheren  Zeit.  —  Alter  der  coftdictio  triticaria. 

Anfangliche  Verschiedenheit  der  Aktion  auf  certa  pecunia  und  der 
auf  andere  certa  res,  —  üebereinstimmung  betreffs  der  Klagfundamente. 

—  Einfache  Verhandlungen  in  iure",  buntere  in  iudicio,  —  Neben  dem 
creditum  entwickeln  sich  früh  die  realen  Quasikontrakte;  Unentbehrlich- 
keit  derselben;  direkte  Zeugnisse.  —  Formullrung  der  einzeli^n  Kon- 
diktionen in  der  spätem  Zeit. 

Jncerti  condictio.  —  Fälle.  —  Formullrung. 
Hiezu  Beilage  X).  • 

VL     Die  .Kondiktionsgründe.    —    Entwickelungsgeschichte 

des  re  ohligaru II2 

DaUo,  stipulation  expensilatio ;  Alters  Verhältnisse  derselben.  —  credere, 
fides,  —  re  conitahi;  Verbindung  des  realen  und  des  konsensuellen  Ele- 
ments.—  Bindende  Kraft  der  res  ohne  Hinzutritt  des  Willens;  einzelne  Fälle. 
Ursprüngliche  Bedeutung  der  res'.  Ein  Prinzip?   oder  vereinzelte  Fälle? 

—  Ueberwiegen  des  realen  Elements  beim  Darlehn.  —  Unfertigkeit  der 
Theorie  des  re  obKgari  noch  in  der  klassischen  Periode.  —  Verschiedene 
Bedeutungen  des  Wortes  res\  res  bei  Plautus;  —  **cessat  repetitio*'\  — 
pactum  fiduciae  bindend  im  Anschluss  an  das  reale  Element.  —  Rechts- 
verhältnisse aus  datio  ob  rem,  —  Repetition  **propter  paenitentiam"  unter- 
schieden von  der  **propter  rem  non  secutam*\  —  Eintreten  der  a,  prae- 
scriptis  uerbis,  —  Modifikation  der  Repetitionen.  —  Das  ius  paeniten^i 
ist  nicht  aus  der  Analogie  des  Mandats  zu  erklären.  —  Die  ursprüng- 
lichen Gründe  aller  Aktionen:  Verletzung  Wille  Bereicherung  ver- 
schiedenartige Begrenzung  derselben. 

Hiezu  Beilage  E. 

IM  FORMULARPROZESS. 
VIL    Konkurrenzverhältnisse   der  Kondiktion.  —  Die   Kon- 
diktionen im  weiteren  Sinne. 135 
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Gegensatz  der  Kondiktionen  im  engem  und  weitem  Sinn.  —  Be- 
grenzung der  K.  i.  e.  S.  —  fr.  9  de  R.  C,  Gebiet  der  certi  condictio,  — r 
Kellers  Ansicht  über  die  Ausdehnung  desselben  im  klassischen  Recht. 

—  Gegengründe.  —  Versuch  einer  Mittelmeinung.  —  Kondiktion  als  Vor- 
läufer der  a,  mandati,  —  Der  Kondiktionsgründe  ist  bestimmte  Zahl,  doch       ' 
sind  dieselben  nicht  auf  Ein  Prinzip  zurückzuführen. 

Quellenzeugnisse  für  die  Kondiktionen  im  weitem  S.  —  Worte  der 
Intention.  —  Zusammenhang  zwischen  den  Kondiktionen  im  e.  S.  und 
denen  im  w.  S.  —  A^  rerum  amotarum  als  Zwischenglied.  —  Aufzählung 
der  einzelnen  Kondiktionen  im  w.  S.  —  Versuch  einer  Altersbestimmung 
der  a.  ßdiicia^^  a,  rei  uxortae;  a.  deposiii,  a.  commodati,  a,  ex  stipulatUy  ' 
a,  ex  testamento;  der  Konsensualkontrakte,  namentlich  der  a,  emptiy 
Revision  der  Argumente  aus  Plautus;  a.  mandati;  a,  negotiorum  gestorum\  • 
der  actiones  contrariae;  der  as,  praescriptis  uerbis,  — 

Verschiedenheit  der  Formeln  dieser  Klagen  von  denen  der  Kondik- 
tionen im  e.  S.  —  Ineinandergreifen  der  Prätoren  und  der  ludices  bei 
Entwickelung  dieser  Aktionen.  —  Die  Aktionen  sind  entweder  aus  Ge- 
setzen und  uraltem  Gewohnheitsrecht,  oder  prätorisches  Ursprungs;  nicht- 
prätosische  Aktionen  aus  dem  spätem  Gewohnheitsrecht  der  Republik 
gibt  es  nicht.  Zusammenhang  der  Kondiktionen  im  w.  S.  mit  der  /.  a. 
per  condictionem  ?  — Die  «.  ex  stipulatu  als  Vorbild  der  bonae  fidei  Aktionen  ? 

Hiezu  Beilagen  F  und  G, 

Vni.    Bonaejidei  actiones 160 

'*^Ex  fide  bona*^  und  ähnliche  Zusätze.  —  Praktische  Bedeutung.  — 
Mannigfaltigkeit  derselben. 

Die  verschiedenen  Aktionen  haben  zu  verschiedener  Zeit  den  b,  /. 
Charakter  angenommen;  meist  erst  nachdem  sie  früher  als  Nichtbonäfidei- 
aktionen  bestanden.  —  Die  Wirksamkeit  der  b,  /.  Klausel  ist  mit  der 
Zeit  gewachsen.  — 

Beweisführung  für  diese  Sätze,  vornehmlich  aus  Berichten  von  Cicero. 

—  Hinweis  auf  die  bleibenden  Fragen.  —  Konjektur  betreffs  der  Ein- 
führung der  b.  /.  Aktionen  im  Anschluss  an  die  Catonischen  leges. 

Zu  VII  und  Vni  Beüage  H. 

IX.   Deliktsklagen 169 

Zur  Zwölftafelzeit  ist  ein  Teil  der  Deliktsklagen  aus  dem  ius  publicum 
ausgeschieden.  —  Kennzeichen  derselben.  —  Sie  sind  actiones  in  perso- 
naml  ob  condictiones}  —  Eigentümlichkeiten?  Verhältnis  zum  pactum 
de  non' petendo 'f  officium  iudicis;  Kompensation;  grössere  Einfachheit.  — 
Verknüpfung  mit  der  Person;  behauptete  Beziehungen  zwischen  dem  Ueber- 
gang  und  dem  Umfang' des  Inhalts;  Verhaftung  mehrer  Mittäter;  fr.  15 
§.  2  quod  ui  43,  24. 

Verhältnis  von  Aktion  zu  Anspruch  bei  den  Deliktsklagen.  —  Unter- 
scheidung des  Umfangs  der  Aktion  von  dem  des  Anspruchs.  —  Ansprüche 
wider  Mitbeteiligte? 

Hiezu  Beilage  I. 


INHALT.  XI 

Seite 

X.  Noxalklagen 183 

Geschichtliche  Entwickelung  der  Grundgedanken  des  Slrafrechts.  —  - 
Reaktion  wider  den  Schaden  der  von  Sklaven  Tieren  leblosen  Dingen 
ausgeht.  —  Aus  dem  Anspruch  wider  die  beschädigende  Sache  erwächst 
die  Notwendigkeit  einer  Aktion  wider  den  Herrn  derselben.  —  Ver- 
wandtschaft dieser  Sachen  mit  den  actiones  in  rem,  —  Auseinanderfallen 
von  Anspruch  und  Aktion  bei  den  Noxalsachen.  —  Mehre  Noxalklagen 
nebeneinander.  —  Uebergang.  —  Einzelheiten  in  denen  die  Noxalsachen 
den  dinglichen  Klagen  gleich  und  in  denen  sie  ihnen  ungleich  sind.  — 
Delikte  der  Sklaven,  wider  ihre  Herren.  —  Konflikt  aus  den  Delikten 
eines  Sklaven  wider  mehre  Betroffene.  —  Einfluss  der  scientia  domini\ 
konkurrirende  Verhaftung  ex  scientia  und  serui  nomine. 

Beschädigungen  die  von  leblosen  Gegenständen  ausgehn.  —  Begrün- 
dung der  Zurechnung.  —  Keine  Obligirung  ohne  eignes  Zutun  des  Ver- 
letzten. —  Realisirung  der  Obligirungsmöglichkeit.  —  Zusammenhang 
der  begründeten  Obligation  mit  der  Person.  —  Die  Voraussetzungen  der 
Kautionsforderung  im  Einzelnen.  —  Juristische  Begriffsbestimmung  des 
Verhältnisses  zur  schuldigen  Sache. 

Hiezu  Beilage  K. 

XI.  Actiones  in  rem 20o 

Gegensatz  der  persönlichen  und  dinglichen  Rechte,  je  nach  der  Be- 
schaffenheit des  Rechtsobjekts,  Person  oder  Sache.  —  cu  in  personam^  in 
rem.  —  Gemeinsames  und  Verschiedenheiten.  —  Begrenzung  der  res;  Men- 
schen als  res  behandelt.  —  Verschiedene  Rechte  an  Sachen:  Teilrechte; 
iura  in  re  aliena;  entsprechende  Aktionen. 

Geschichtliche  Entwickelung  der  a,  in  r,  —  Gleichseitigkeit  des 
ältesten  Verfahrens.  —  Bedeutung  der  Vindizienerteilung ;  des  Inter- 
diktenstreits. —  Fortfall  der  Gleichseitigkeit.  —  Prozess  per  sponsionem. 
—  Erweiterung  des  Kreises  der  zubeklagenden  Personen;  auch  bei  der 
confessoria,  —  Präjudizielle  Verwendung  dieser  Klage.  —  Wesen  der 
negatoria ;  Beweis ;  Beklagte ;  präjudizielle  Verwendung.  —  Mit  der  Gleich- 
seitigkeit verliert  sich  der  rein  dingliche  Charakter  der  a,  in  rem.  —  per- 
sönliche Ansprüche,  **ex  prcLesenti  possessione**  und  *^ex  commisso*\  andere 
Einteilungen.  —  Konkurrirende  persönliche  Aktionen. 

Gegensatz  der  persönlichen  und  dinglichen  Aktionen  im  Justinia- 
nischen und  im  heutigen  Recht.  —  Die  a.  in  rem  ist  ein  Zwittergebilde; 
Divergenz  der  zuverfolgenden  Ansprüche  und  des  Verfolgungsmittels.  — 
Resultirende  Nachteile. 

Gehören  die  dinglichen  Klagen  zu  den  actiones  bonae  fideil 

Actio  ad  exhibetidum  eingefürt  als  Einleitung  der  Vindikation  —  spä- 
tere Entwickelung. 

Xn.    ludicia  duplicia 229 

Uebersicht.  —  Verhältnis  der  Auseinandersetzungs-  und  vornehmlich 
der  Teilungsklagen  zu  dem  Gegensatz  der  actiones  in  rem  und  in  perso- 
nam.  —  Die  beideQ  Eleniente  der  Teilungsklagen,  —  Alter  dieser  Ak- 
tionen. —  Die  Adjudikationsklausel  bei  denselben;  die  Kondemnations- 
klausel.  —  A»  communi  diuidundo  ohne  Teilung. 
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Die  flf.  tributoria  ist  materiell  den  Teilungsklagen  verwandt. 

A.  fimum  regundorum,  —  Unterschied  von  der  R,  V,  —  wird  als  a. 
in  personam  genannt.  —  Dunkele  Stellen  in  der  Geschichte  und  im  Justi- 
nianischen Recht.  —  Bedeutung  der  Adjudikation  und  der  Kondemnation. 

—  Die  Zweiseitigkeit  der  Teilungsklagen;  für  die  verschiedenen  Elemente 
verschieden;  praktische  Konsequenzen. 

Zweiseitigkeit  der  a,  fin,  regundorum, 

Gestaltung  des  Aktionenbegriffs  bei  den  Auseinandersetzungsklagen. 

—  Interdicta  duplicia* 

Hiezu  Beilage  L. 

Xm.    Streitsponsionen , 246 

Bedeutung  der  Sponsionen  für  das  Aktionenrecht.  —  Gleichstellung 
der  Stipulationen  und  Sponsionen.  —  Konstitutive  und  rezeptive  Stipu- 
lationen. —  Alter.  —  Aufgabe  des  Richters.  —  Zweck  der  Streitsponsion; 
präjudizielle  und  pönale  Wirkungen. 
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Gruppenweise  Zusammenstellung  der  Sponsionsfalle  nach  ihrem  Ver- 
halten zum  Prozesse. 

Um  ein  Surrogat  des  Erkenntnisses  zu  schaffen.  —  Sponsionsver- 
fahren  in  rem,  —  Vergleichung  mit  den  Sponsionen  im  Interdikten- 
prozess.  —  Accessorische  Sponsionen  mit  pönalem  Erfolg.  —  Bei  der 
condictio  certi^  bei  der  a.  de  pecunia  constituta, 

Sponsionen  über  Nebenbedingungen  des  Erkenntnisses  — '  in  Kri- 
minalsachen —  im  Provinzialprozess  —  Verteidigungssponsionen,  vor- 
nehmlich bei  Exceptionsverteidigung ;  über  andere  prozessualische  In- 
zidentpunkte.  —  Zwang  zum  Spondiren. 

Sponsi9nen  über  nicht  im  Prozesse  liegende  Fragen.  —  Direkte  und 
indirekte  Wirksamkeit  der  Entscheidung.  —  Rechtskraft  der  Gründe  im 
klassischen  Recht.  —  Konsumption  beim  Sponsionsstreit.  —  fr.  16  §  5  de 
pign.  und  fr.  4  §  7  de  exe.  doli.  —  Verfall  des  Sponsionsverfahrens  im 
Justinianischen  Recht.  —  Aenderung  der  Wirksamkeit  der  Exceptionen 
nach  Wegfall  der  Sponsionsform.  —  Präskriptionen  die  die  Konsumption 
ausschliessen. 

Hiezu  Beilage  M. 

XIV.    Querela  inofficiosi  testamenti,     Praeiudicia 272 

Verwandtschaft  der  Querel  mit  dem  Sponsionsverfahren.  —  Gegen- 
satz zur  herrschenden  Meinung  über  Q.  /.  T.  —  Querelkläger.  —  Be- 
klagte. — -  Erkenntnis;  für  wen  wirkt  es?  —  gegen  wen?  —  Relativ 
später  Ursprung  der  Querel;  —  cohr  insaniae.  —  Prozessualische  Be- 
handlung, präjudiziell  oder  im  Zusammenhang  mit  einer  hereditatis  petitio. 

Verwandtschaft  der  Q,  /.  T,  mit  andern  Querelen,  namentlich  non 
numeratae  pecuniae  und  n.  n.  dotis. 

Aufführung  der  quellenmässig  konstatirten  praeiudicia. 

War  die  Zahl  der  Präjudizien  eine  geschlossene  ?  —  Konnten  grössere 
Streitsachen  beliebig  auf  die  Entscheidung  Eines  Punktes  gestellt  werden  ? 
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—  Kann  der  Magistrat  beliebig  Fragen,  deren  Entscheidung  ihm  obliegt, 

auf  den  Judex  übertragen?  —  Aktionen  vor  begründetem  Anspruch? 

Gruppirung  der  bekannten  Präjudizien.  —  Unterschiede  betreffs  Her- 
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Die  praeiudicia  sind  acHones,  und  zwar  in  rem,  —  Geschichtliche  Er- 
klärung dieser  Bezeichnung.  —  Echte  und  unechte  praeiudicia, 
Hiezu  Beilage  N. 
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EINLEITUNG. 

OBLIGATIO  UND  ACTIO. 

AN  CARL  GEORG  BRUNS. 


Endlich,  lieber  Freund,  kann  ich  ein  Stück  der  Arbeit 
vorlegen,  von  der  ich  Ihnen  schon  lange  oft  und  viel  ge- 
sprochen. Mir  ist  wohl  dabei,  etwas  Fertiges  vor  mir  zu 
sehen;  so  reichen  Genuss  das  Sammeln  und  deis  Zusammen- 
stellen, dann  das  Brüten  darüber,  das  Aufgehen  imd  Fort- 
wachsen <ier  Gedanken  gewähren  kann,  es  bleibt  dennoch 
wahr  dass  die  Tätigkeit  nach  ihren  Früchten  zu  schätzen 
ist,  und  wertlos  wenn  sie  nichts  Greifbares  zu  Tage  schafft. 
Freilich  ist  es  erst  ein  Stück,  verglichen  mit  dem  was  zu 
tun  bleibt,  ein  kleines  Stück;  das  ich  eben  darum  nicht  ohne 
Geleitsbrief  in  die  Welt  hinausziehen  lassen,  und  niemand  lieber 
als  Ihnen  empfehlen  mochte. 

Nichts  dünkt  mich  wichtiger  für  die  gedeihliche  Förderung 
des  eigenen,  d.h.  des  Deutschen  Rechts  der  Gegenwart,  als  imser 
Verhalten  zum  Romischen  Recht.  Dass  wir  dies  wieder  abtim, 
die  Reception  rückgängig  machen  könnten,  ist  selber  ein  schon 
wieder  abgetaner,  jetzt  nicht  weiter  zu  verfolgender  Gedanke. 
Andererseits  sind  wir  unvermögend  die  Herrschaft  des  Rö- 
mischen Rechts,  in  der  Form,  in  der  wir  es  überkommen  und 
noch  haben,  dauernd  zu  ertragen.  Trotz  aller  relativen  Uni- 
versalität, die  es  auf  seinem  Entstehungsboden  schliesslich  er- 
langt hatte,  hergestellt  war  es  doch  nur  für  bestimmte  lokal 
und  zeitlich  gegebene  Verhältnisse,  mit  deren  Aenderung  die 
Römer,  wäre  ihnen  inzwischen  nicht  alle  Schöpfungskraft 
ausgegangen,  auch  ihr  Recht  weitergebildet  haben  würden. 

Bekker,  Aktionen.  I.  I 
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Diesen  Umbildungsprozess  haben  wir  unsern  Verhältnissen 
gemäss  wieder  aufzunehmen,  und  dabei  nachzuholen  was  wäh- 
rend der  Reception  selber,  unter  Verkennung  des  Innern  Zu- 
sammenhangs eines  jeden  Rechts  mit  seinen  realen  Basen 
verabsäumt  worden  ist. 

Können  ist  Wissen.  Gerade  um  uns  von  der  ungebühr- 
lichen Herrschaft  desselben  zu  befreien,  fordere  ich  ein  noch 
sorgfältigeres  Studium  des  Römischen  Rechts.  Jene  Herr- 
schaft aber  übt  dies  Recht  zur  Zeit  noch  über  unsere  Theorie, 
und  nicht  anders  über  die  Praxis,  und  zwar  nicht  blos  in  den 
Ländern,  wo  es  noch  unmittelbar  in  Geltung  steht,  sondern 
auch  in  denjenigen,  die  das  gemeine  Recht  durch  Kodifikation 
schon  umgeformt  haben,  namentlich  in  Preussen.  Man  ver- 
suche sich  nur  an  neuen  Instituten,  wie  der  moderne  Ver- 
kehr sie  unab weislich  fordert,  und  die- auf  Römische  Rechts- 
begriflfe  nicht  zurückzuführen  sind;  der  Partikularpraktiker 
ist  der  Erste,  uns  mit  dem  Einwurf  der  Unmöglichkeit  zu  be- 
gegnen. Politisch  hat  die  gemeinsame  Gesetzgebung  überwie- 
gende Bedeutung,  für  die  Entwickelung  des  Rechtes  selber 
aber  ist  die  innere  geistige  Emancipation  bei  weitem  wichtiger. 

Wie  diese  zu  bewirken  ist:  durch  das  Auseinanderdenken 
des  Römischen  und  des  heutigen  Rechts,  d£LSS  wir  der  wesent- 
lichen Verschiedenheiten  beider  immer  mehr  uns  klar  bewusst 
werden,  Gewis  entspricht  eine  solche  Tätigkeit  den  Prinzi- 
pien der  historischen  Schule;  gleichwol  werden  Konflikte  mit 
deren  Korytäen  unvermeidlich  sein.  Savigny  und  Puchta 
konstruiren  sich  ein  Römisches  Recht  der  Gegenwart,  das  in 
vielen  Punkten  so  wenig  Römisch  ist,  wie  es  Anspruch  auf 
Geltung  in  der  Gegenwart  machen  dürfte.  Sie  zeichnen  das 
Römische  Recht  wie  es  durch  die  moderne,  und  das  heutige 
Recht  wie  es  durch  die  Römische  Brille  erscheint;  damit  ver- 
liert das  Römische  Recht  einen  Teil  seiner  Eigenartigkeit,  die 
Unverträglichkeit  mit  dem  heutigen  Bestände  der  Verhält- 
nisse verwischt  sich,  es  fehlt  an  handgreiflichen  Gründen  das 
was  so  zum  Vorschein  gekommen  dem  Verkehr  der  Gegen- 
wart fernzuhalten.  Indem  deshalb  die  Aufrichtung  der  gebo- 
tenen Schranken  imterbleibt,  überdeckt  das  Romanistische 
Element  einstweilen  auch  das  Gebiet,  das  für  unsere  eigenen 
Schöpfungen  offen  zu  halten  gewesen  wäre.  Ich  nenne  Sa- 
vigny und  Puchta  als  leitende  Persönlichkeiten,  denen  die 
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Mehrzahl  der  Andern  gefolgt  ist,  übrigens  liegt  mir  nichts  femer 
als  Anklage  wider  sie  zu  erheben:  es  war  historische  Not- 
wendigkeit, einer  solchen  Anschauung  zu  verfallen,  so  gut  wie 
es  jetzt  notwendig  ist,  bei  derselben  nicht  zu  verharren,  viel- 
mehr auf  den  Schultern  unserer  Vorgänger  aus  dem  Graben 
wieder  herauszusteigen. 

Aber  das  Auseinanderdenken  des  Gewesenen  und  des 
Bestehenden  ist  schwierig,  nach  beiden  Seiten  hin.  Hier  liegt 
die  Schwierigkeit  in  der  Aufgabe,  die  Denkweise  eines  alten 
Volkes  sich  anzueignen:  wir  erfahren  davon  nicht  gerade  was 
uns  besonders  wissenswert  wäre,  sondern  was  Jenen  eben  mit- 
teilenswert  erschien,  und  ihre  Mitteilungen  sind  auch  nicht  an 
xms  gerichtet,  gar  nicht  im  Hinblick  auf  uns  gemacht;  und 
izudem  fehlt  uns  die  zuverlässige  wissenschaftliche  Ueberliefe- 
rung,  manches  Wort  konnte  im  Munde  des  Sprechenden  ganz 
andere  Bedeutung  haben  als  Hörer  und  Leser  ihm  jetzt  zu- 
nächst beilegen  möchten,  alles  Einzelne  ist  nur  aus  dem  Ueber- 
blick  des  gesammten  Materials  annähernd  richtig  zu  verstehen. 
Und  doch  ist  auf  der  andern  Seite  noch  mehr  zu  tun  und  der 
Erfolg  ncch  ungewisser:  die  eigenen  modernen  Rechtsge- 
danken sind  meist  keine  ausgetragenen  gliedmässigen  Kind- 
lein; sie  sind  nirgends  fertig  zu  finden,  wer  sie  feissen  will, 
muss  sie  schaffen  helfen.  So  kommt  man  häufig  in  die  Lage, 
den  absterbenden  Gebilden  des  veralteten  Rechts  als  Pro- 
dukte der  Gegenwart  vorläufig  nur  Tendenzen  gegenüber- 
stellen zu  können. 

Auf  so  schlüpfrigem  Boden  ist  Selbstbeschränkung  uner- 
lässlich;  mit  dem  Obligationenrecht  habe  ich  mir  eher  zuviel 
als  zuwenig  vorgesetzt.  Sie  wissen,  dass  Jahre  lang,  während 
die  Excerpte  ruhig  weiter  liefen  oder  auf  die  alten  Plätze  zu- 
rückkehrten, ich  geschwankt  habe  ob  Aktionenrecht .  oder 
Obligationenrecht;  jenes  schien  ein  volleres  Umspannen  des 
Römischen,  dieses  das  tiefere  Eindringen  in  heutiges  Recht 
zu  bedingen.  Ich  bin  vielleicht  zu  sehr  Kind  der  Gegenwart, 
um  dem  Reiz,  den  letztere  Aussicht  auf  mich  geübt,  dauernd 
widerstehen  zu  können.  Die  "Aktionen",  die  ich  Ihnen  hiemit 
überreiche,  sind  nicht  die  Grundlage  eines  folgenden  "Aktio- 
nenrechts", sondern  das  erste  Stück  des  "Obligationenrechts"; 
den  übrigen  Stücken  ist  vorgearbeitet,  sorgfaltiger  und  aus- 
fuhrlicher meist  als  diesen  armen  Vorläufern. 
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Ohne  historische  Einleitung  konnte  ich  mein  Obligationen- 
recht nicht  ausgehen  lassen.  Fraglich  nur,  ob  ihr  fünf  oder 
fünfzig  oder  fünfhundert  Bogen  einzuräumen  waren,  und  ob 
dieselbe  im  Buchhandel  als  Teil  des  Ganzen  oder  als  Werk 
für  sich  erscheinen  sollte.  Für  den  Umfang  ist  neben  indivi- 
duellen Neigungen  die  Rücksicht  auf  das  Mass  des  nachfol- 
genden Obligationenrechts  bestimmend  gewesen,  für  die  Selb- 
ständigkeit der  Zustand  unserer  Literatur.  Es  schien  mir,  dass 
eine  Durchmusterung  der  Römischen  Rechtsinstitute  vom 
Aktionenstandpunkt  aus  in  manche  Lücke  zweckmässig  ein- 
greifen könne;  auch  besorge  ich  nicht  dass  das  O.  R.  ohne 
diese  Beigabe  zu  dünnleibig  ausfallen  wird. 

Der  innere  Zusammenhang  von  actio  und  obligatio  im 
Römischen  Recht  ist  noch  nicht  allgemein  erkannt.  Obligatio 
in  seiner  regelmässigen  technischen  Bedeutung  bezeichnet  den 
Zustand  des  Gebimdenseins,  der  aus  dem  Dasein  einer  a^tio 
wider  den  Gebundenen  entspringt:  die  actio  ist  das  bindende, 
das  obligirende  Etwas,  ^^ actione  teuer V^  und  ^^obligatum  esse'^ 
sind  identisch.  Die  obligatio  ist  also  ohne  Wissen  von  der 
actio  nicht  zu  begreifen.  Die  actio  aber  ist  nicht  die  "Klage" 
unseres  Rechts,  sie  ist  überhaupt  eigentlich  kein  Gebilde 
unseres  Rechts,  obschon  ihr  Schatten  darin  umgeht  und  noch 
längere  Zeit  wird  umgehen  müssen.  Der  Beweis  der  Negative 
ist  leicht  geführt,  dass  der  Begriff  der  actio  aber  nicht  auf  den 
ersten  und  auch  auf  den  zweiten  Angriff  nicht  gleich  zu  fassen 
ist,  das  haben  die  verdienstlichen  Arbeiten  von  Wind  scheid 
und  von  Muther  zur  Genüge  dargetan.  Man  wird  die  ein- 
zelnen Hauptformen  zu  durchmustern  haben,  um  hiemach  zur 
Abstraktion  des  allen  gemeinsamen  Wesens  zu  gelangen. 
Diese  Zusammenstellung  der  wichtigeren  Aktionsarten  ist  hier 
meine  Aufgabe. 

Sicher  wäre  es  töricht,  wenn  ich,  was  Resultat  der  auf  diese 
Vorarbeit  folgenden  Arbeit  sein  soll,  den  Beweis  der  Richtigkeit 
meinen  eigenen  Ansichten  von  actio  und  obligatio  als  Einlei- 
tung der  Vorarbeit  voraufzuschicken  unternähme.  Beiläufig 
möchte  ich  Sie  erinnern  an  eine,  sagen  wir,  SchruU^,  über  die 
Sie  schon  öfters  bedenklich  den  Kopf  geschüttelt,  ohne  dass 
ich  von  ihr  loszukommen  vermöchte.  Wer  neue  Ansichten 
aufstellt,  meine  ich,  habe  gar  nicht  die  Pflicht  ihre  Richtig- 
keit zu  erweisen,  er  soll  nur  was  er  denkt  klar  und  bestimmt 
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vortragen,  dass  Andern  über  die  Grenzen  der  Neuerung  keine 
Zweifel  bleiben,  und  dann  etwa  noch  andeutungsweise  hinzu- 
fugen, auf  welchem  Wege  er  selber  zu  der  Ueberzeugung  ge- 
langt ist;  damit  hat  er  übrig  genug  getan.  Die  Andern  zu 
überzeugen,  das  ist  nicht  seine,  sondern  der  Andern  Sache, 
und  wenn  sie  vom  Richtigen  unüberzeugt  bleiben,  so  ist  das 
nicht  sein,  sondern  auch  wieder  der  Andern  Schaden.  Er- 
warten Sie  also  überall  keine  ängstlich  besorgten  Deduktionen; 
ich  wünsche  durchaus  nicht  dem  Leser  die  Mühe  selbständiger 
Urteilsbildung  zu  sparen,  und  frage  wenig  nach  Zustimmung, 
die  keinen  andern  Boden  hätte  als  meine  eigenen  Ausführungen. 

Desto  imerlässlicher  aber  scheint  mir  die  Präzisirung  neuer 
Anschauungen:  der  Autor  soll  sein  Publikum  in  die  Lage 
bringen,  zu  übersehen  worüber  zu  urteilen  sein  wird,  die 
Frage  muss  spruchreif  gestellt  werden.  Auch  dies  kann  für 
meine  Aufgabe  vollständig  erst  später  geschehen,  doch  glaube 
ich  schon  an  dieser  Stelle  einen  Abriss  geben  zu  müssen. 
Denn  so  sehr  ich  mich  bemüht  habe,  die  Darstellung  der 
Aktionen  objektiv  zu  halten,  so  konnte  ich  doch  nur  darstellen 
ivas  ich  gesehen,  und  sah  eben  mit  meinen  Augen.  Schon  die 
Verständlichkeit  der  Ausdrucksweise  wird  eine  Erläuterung 
heischen. 

^' Obligatio'^  also  und  ''actione  tenerV'  bezeichnen  beide  das- 
selbe Verhältnis,  das,  näher  betrachtet  darin  besteht,  dass 
Einer  vom  Andern  zur  passiven  Klagübemahme  gezwungen 
werden  kann  {''cogttur  iudicium  susctpere'\  Wer  freiwillig  für 
einen  Andern  die  Klage  übernimmt,  ist  bis  dahin  nicht  oblt- 
^atus^  wol  aber  der  Fidejussor  und  der  Konstituent,  desgleichen 
der  paterfamilias  oder  dominus  wo  die  actio  de  peculio  oder 
eine  andere  adjektizische  Klage  begründet  wäre;  ''obligat  in-- 
stttof\  da  er  durch  seine  Handlungen  die  actio  institoria  ins 
Leben  ruft.  Eine  Person  kann  nur  durch  eine  actio  in  perso* 
nam  gebunden  werden,  da  "in  rem  actionem  nemo  suscipere 
cogituf"'.  Wol  aber  mag  die  actio  in  rem  führen  zur  rei  obli- 
gatio ^  denn  an  der  Sache  haftet  diese  actio  so  fest,  wie  die 
a.  in  pers,  an  der  Person,  die  Sache  ist  unweigerlich  gebunden 
durch  den  Aktionszwang.  Warum  doch  nicht  bei  jeder  Vin- 
dikation, sondern  nur  bei  der  aus  Pfandbestellung,  das  Ver- 
hältnis zur  Sache  als  rei  obligatio  bezeichnet  wird,  das  hat 
wahrscheinlich  einen  geschichtlichen  Grund:  die  andern  Vin- 
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dikationen  waren  älter  als  die  Ausbildung  des  Obligationen- 
begrifFs,  das  ihnen  entsprechende  Verhältnis  hat  mit  dem  "r<?y 
mea  esf  ''res  Auh  Agerit'*  bereits  eine  wohl  geeignete  tech- 
nische Bezeichnung  erhalten.  Auf  die  als  Pfand  zu  vindiziren- 
den  Sachen  passte,  wo  keine  Fiducia  bestellt  war,  der  Aus- 
druck ''res  mecC^  durchaus  nicht;  desto  angemessener  mochte 
das  "res  obligata''  erscheinen,  um  so  mehr  als  es  sich  dabei 
ganz  wie  bei  den  persönlichen  Obligationen  um  Zwang  zum 
Schutz  von  etwas  zu  Leistendem  handelte.  Aber  mehr  als 
dies,  dass  die  Sache  gebunden  und  zwar  durch  actio  gebunden 
sei,  besagt  der  Ausdruck  nicht,  namentlich  sind  die  Römer 
nie  darauf  verfallen,  dass  die  obligirte  Sache  verpflichtet 
sei  zu  dem  ihrer  Natur  nach  unmöglichen  Handeln.  Aller- 
dings geleistet  sollte  werden,  das  ist  die  im  Hintergrund 
liegende  Absicht,  und  gezwungen  wird  die  Sache,  aber  nicht 
zum  Leisten,  sondern  zum  Leiden  von  dem,  was  dem  Zwingen- 
den eventuell  Ersatz  für  das  Ausbleiben  der  Leistung  geben 
mag.  Ebenso  wie  bei  der  persönlichen  O^Dligation  der  nächst- 
liegende Gedanke  nicht  der  ist,  dass  die  gebundene  Person 
übrigens  etwas  leisten  solle,  sondern  nur  dass  sie  gezwungen 
werden  könne  die  actio  zu  übernehmen,  die  möglichesfalls 
auch  ohne  Inhalt  ist.  Mit  dem  Kontraktschluss  bei  Societät 
und  Mandat  und  mit  dem  Quasikontraktschluss  bei  Tutel  ist 
allemal  actio  und  obligatio  sofort  existent,  obschon  es  wohl 
sein  kann,  dass  bis  auf  Weiteres  der  Obligirte  noch  nichts  zu 
leisten  hat. 

Ist  das  bindende  Element  aber  keine  actio^  so  ist  auch  der 
Zustand  des  Gebundenseins  eigentlich  keine  obligatio,  nur  abusiv 
konnte  der  Name  hierauf  ausgedehnt  werden.  Es  gibt  nicht 
zwei  Hauptarten  von  Obligationen,  civile  und  naturale,  alle 
echten  Obligationen  sind  Civilobligationen,  die  tmechten  sind 
NichtObligationen,  die  nur  der  Aehnlichkeit  wegen  "Natural- 
obligationen" genannt  werden.  Die  Aehnlichkeit  besteht  in 
dem  Dasein  des  rechtlichen  Zwangs,  der  hier  aber  nicht  mit- 
tels direkter  actio  durchzuführen  ist.  Fehlt  der  Zwang  ganz, 
so  fällt  diese  Aehnlichkeit  weg,  und  es  bleibt  auch  keine  Na- 
turalobligation bestehen,  "remanet propter  pignus  naturalis^ 
obligatio''.  Ob  der  Ausdruck  naturalis  obligatio  ausnahms- 
weise auch  auf  anders  geartete  Verhältnisse  angewendet  wor* 
den,  imd  warum  derselbe  niemals  zur  Bezeichnung  gewisser. 
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wesentlich  gleichartiger  Verhältnisse  benutzt  worden  zu  sein 
scheint,  sind  weniger  erhebliche,  ohne  Detailprüfung  nicht 
gut  zu  erledigende  Nebenfragen. 

Bisher  ist  alles,  wenn  nicht  klar,  doch  einfach;  denn  die 
Klarheit  ist  freilich  nur  mit  Heranziehung  des  Begriffs  der 
actio  zu  gewinnen,  und  bei  dem  hört  das  Einfache  auf.  Hier 
zeigt  sich  die  Schwierigkeit,  zugleich  aber  auch  die  Notwen- 
digkeit, moderne  und  Römische  Rechtsanschauungen  aus- 
einanderzuhalten. So  verschieden  man  sonst  darüber  denken 
mag,  die  Obligation  ist  nach  unserer  Anschauung  etwas  ein- 
heitliches, eine  Art  des  subjektiven  Privatrechts.  Auch  die 
Römische  obligatio  ist  etwas  einheitliches,  das  unter  den  Rö- 
mischen Begriff  des  subjektiven  Privatrechts  subsumirt  wer- 
den mag,  wenngleich  derselbe  von  den  Römern  noch  weniger 
fertig  ausgedacht  worden  ist  als  von  uns.  Aber  unsere  Obli- 
gation und  die  Römische  obligatio  decken  einander  nicht,  im 
modernen  Begriff  liegt  etwas,  das  in  dem  klassischen  nicht 
mitenthalten  ist.  Die  Obligation,  sagte  ich,  ist  ein  Recht: 
ein  Recht  einer  Person  (des  Gläubigers)  wider  eine  andere 
Person  (den  Schuldner)  auf  Leistung;  darin  dass  wir  das  Ver- 
hältnis als  Recht  bezeichnen,  liegt  die  eventuelle  Möglichkeit 
eines  öffentlichen  (staatlichen)  Zwanges.  In  der  obligatio,  dem 
actione  teneri,  liegt,  wie  schon  oben  bemerkt,  nur  das  Ge- 
zwungenwerdenkönnen, das  Müssen,  nicht  die  Verpflichtung 
zur  Leistung,  das  Sollen,  das  unsere  Obligation  mitumschliesst, 
ja  das  uns  als  das  eigentliche  primäre  Element  derselben  er- 
scheint Ein  Sollen  das  der  Staat  anerkennt  wird  damit,  durch 
seinen  Schutz  zum  Müssen.  Die  cu^tio  aber,  und  mit  ihr,  als 
unmittelbare  Folge  ihres  Daseins,  die  obligatio  hat  mit  diesem 
Sollen,  dem  Leistensollen  nichts  zu  schaffen,  sie  zwingt  zur 
Uebemahme  des  Judiciimi,  mag  ein  Leistensollen  dasein  oder 
nicht  dasein.  Daher  dieser  Begriff  des  LeistensoUens,  der  sehr 
wohl  auch  ohne  actio  existiren  kann,  als  ein  zweiter  neben  den 
Aktionsbegriff  hintritt.  Ein  technischer  Namen,  oder  sonst  ein 
feststehender  Ausdruck  zur  Bezeichnung  des  Verhältnisses,  hat 
sich  in  Rom  nicht  entwickelt;  ich  werde  das  Wort  "Anspruch" 
in  diesem  Sinne  benutzen.  Demnach  behaupte  ich,  dass  in  der 
Römischen  Anschauung  Aktion  und  Anspruch  zusammen  so 
ungefähr  den  Raum  ausfüllen,  den  bei  xms  die  einfache  Obli- 
gation einnimmt. 
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Widerspruch  gegen  diese  Behauptungen  wird  kaum  aus- 
bleiben können.  Einige  Einwände  liegen  auf  der  Hand;  wenn 
wirklich  die  Römer  regelmässig  statt  mit  einem  einzigen,  mit 
zwei  ineinander  greifenden  Begriffen,  actio  imd  Anspruch,  ope- 
rirt  hätten,  so  sei  es  höchst  auffällig,  dass  dieser  Dualismus 
trotz  gründlichster  Durchforschung  der  Quellen  nicht  früher 
schon  bemerkt  worden;  noch  auffalliger  aber,  dass  er  den 
Römern  selbst  nicht  recht  ins  Bewusstsein  gekommen  zu  sein 
scheine,  da  sie  sonst  wol  eine  passende  technische  Bezeich- 
nung für  beide  Elemente  gefunden  haben  würden.  Man  möchte 
meine  Auffassimg  ironisch  der  Entdeckung  eines  Doppelsterns 
vergleichen,  dessen  einer  lichtloser  Theil  sein  Dasein  uns  nur 
in  dem  Einflüsse  kundgibt,  den  er  auf  das  anderp  leuchtende 
Stemstück  ausübt,  imd  hinzufügen  dass  für  derartige,  alles 
eigenen  Lichtes  bare  Existenzen  in  der  Rechtswelt  überall 
kein  Raum  sei. 

Solchen  Bedenken  habe  ich  mich  keineswegs  verschlossen. 
Dass  aber  den  Römern  die  technische  Bezeichnung  fehlt,  dar- 
auf darf  nicht  allzu  viel  gegeben  werden.  Ich  habe  nicht  ge- 
sagt, dass  was  ich  „Anspruch"  nenne,  sie  überhaupt  nicht  zu 
bezeichnen  wüssten,  ihnen  fehlt  nur  ein  gleichmässig  durch- 
gehender Ausdruck,  der  Anspruch  tritt  bald  unter  einem  b^ld 
unter  dem  andern  Namen*)  auf.  Aehnlichen  Erscheinungen 
begegnen  wir  in  der  römischen  Rechtssprache  häufig;  dasselbe 
Wort  hat  oft  sechs  und  sieben  verschiedene  technische  Bedeu- 
tungen neben  einander  {:iuSy  causa,  resy  lex,  famüia,  ius  ciuile, 
actio  utilis,  directa  u.s.  w.),  und  wieder  sind  den  Römern  durchaus 
nicht  alle  diejenigen  Begriffe  ganz  abzusprechen,  zu  deren  Be- 
zeichnung sie  niemals  einen  ständigen  Ausdruck  gefunden 
haben,  beispielsweise  dingliches  amd  persönliches  Recht,  natür- 
liche imd  civile  Früchte,  Pertinenzen,  Legalinterpretation  u.  a. 

Sodann  ist  dieser  römische  Dualismus  (auf  den  ich  selber 
in  der  Krit.  Vschr.  V.  407  hingewiesen)  auch  von  anderen 


i)  Beispielsweise  "r^j  qua  de  agüur",  ^*td  dt  quo  agiiur",  "quod  perse* 
qtUmur  iudicid'\  "qucd  uenii  in  iudicmm"  und  mehre  dergleichen,  von  denen 
keiner  zur  ausschliesslichen  Herrschaft  gelangt  ist,  jeder  bei  Gelegenheit  auch 
etwas  Anderes  bezeichnen  kann.  Insbesondere  lieben  die  Römer  denselben 
Ausdruck  auf  das  den  Anspruch  erzeugende  Ereignis  und  auf  den  erzeugten 
Anspruch  anzuwenden,  was  man  der  Zweideutigkeit  von  sHpulatio  und  obH- 
gatio  und  der  Dreideutigkeit  von  condicio  vergleichen  könnte. 
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Neueren  schon  bemerkt  worden,  nur  dass  dieselben  ihre  Be- 
merkung dann  nicht  weiter  verfolgen  mochten.  Z.  B.  Savigny 
(Obligationenr.  I.  §  23  f.)  bei  der  Frage  nach  dem  Regress 
der  Korrealschuldner  anerkennt  die  in  der  den  Regress  all- 
gemein bejahenden  Meinung  enthaltene  Wahrheit,  doch  müsse 
diese  Wahrheit  auf  ihr  richtiges  Mass  beschränkt  werden; 
die  Zulassung  des  Regresses  erscheine  nicht  eigentlich  als 
praktisch  gültige  Regel,  sondern  vielmehr  als  gestellte  Auf- 
gabe, die  nur  durch  die  konsequente  Anwendung  anderer 
selbständiger  Rechtsregeln  befriedigend  gelöst  werden  könne; 
unsere  wahre  Aufgabe  geht  im  Sinne  des  Römischen 
Rechts  dahin,  ein  bestimmtes,  an  sich  begründetes  Klag- 
recht aufzufinden,  wodurch  der  Anspruch  auf  Re- 
gress zu  schützen  ist. 
Folgt  dann  eine  Untersuchung  der  etwa  zulässigen  Aktionen: 
pro  socio,  fnandatt,  negotiorum  gestorum  dir  acta  oder  uhlis^ 
cedirte  Klage  des  Gläubigers.  Das  ist  im  Wesentlichen  die 
selbe  Unterscheidung ,  für  die  ich  eintrete  und  fast  mit  den- 
selben Worten:  "Anspruch"  und  "Klagrecht  (»a  actio)'*.  Noch 
näher  kommt  mir  Bethmann  Hollweg  (Civ.  Pr.  11.  729): 
"In  den  meisten  dieser  Fälle  wird  durch  die  vom  Prätor  er- 
zwungene Stipulation  dem  Imploranten  zwar  eine  neue  Actio 
verschafft ,  aber  doch  nur  zur  Sicherung  eines  bereits  ihm  zu- 
stehenden oder  von  ihm  erwarteten  Anspruchs."  Ich  wüsste 
kaum  dies  nach  meiner  Terminologie  anders  auszudrücken, 
auch  nicht  die  hier  vorkommendsn  Ausdrücke  "Actio"  und 
**Anspruch"  anders  als  auf  meine  Weise  zu  deuten.  Aehnlich 
stimmt  mit  meiner  Definition  der  actio  überein  Windscheid 
(Actio  3):  "Die  Befugnis,  seinen  Willen  durch  gerichtliche 
Verfolgung  durchzusetzen";  der  dann  nur  die  dunklere  Hälfte 
des  Römischen  Systems  nicht  genügend  durchforscht,  und 
danun  mit  seiner  Annahme  über  einfache  Gebilde  nicht  hin- 
auskommt. Annähernd  auch  Scheurl  (Kr.  Vschr.  IL  43  f.). 

Aber  ohne  Erkenntnis  des  Römischen  Dualismus  sind 
die  modernen  Anschauungen  und  die  Römischen  nicht  aus- 
einanderzuhalten. Windscheid  sagt  (a.a.O.),  für  das  heutige 
Rechtsbewusstsein  sei  das  Recht  das  Prius,  das  Erzeugende, 
die  KJage  das  Spätere,  das  Erzeugte;  unsere  Rechtsordnung 
sei  wirklich  eine  Ordnung  der  Rechte,  bei  den  Römern  aber 
trejte  in  der  vorherrschenden  Auffassung  die  Aktion  an  Stelle 
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des  Rechts,  die  Rechtsordnung  gebe  dem  Individuiun  die 
Aktion  als  etwas  Ursprüngliches,  Selbständiges,  mittelbar  aber 
eben  durch  die  Aktion  Rechte,  sie  sei  die  Ordnung  nicht  sowol 
der  Rechte  als  der  gerichtlich  zu  verfolgenden  Ansprüche. 
Aber  wenn  aus  dem  Dasein  des  Rechts  stets  die  Befugnis 
der  Rechtsverfolgung  (actio)  folgt,  und  wenn  umgekehrt  die 
actio  (Verfolgimgsbefugnis)  stets  zur  Existenz  eines  Rechts 
führt,  dann  ist  es  nur  ein  Unterschied  im  Ausdruck,  nicht  in 
der  Sache,  ob  die  Rechtsordnung  sagt:  "da  heist  du  Aktion"; 
oder:  "da  hast  du  Recht";  denn  der  Angesprochene  hat  beide- 
mal beides,  Aktion  und  Recht  einmal.  Recht  und  Aktion  das 
andremal.  Ich  meine  aber,  es  bestehe  zwischen  der  modernen 
und  der  Römischen  Auffassung  auch  ein  sachlicher  Unter- 
schied. "Recht"  ist  leider  noch  immer  ein  sehr  vieldeutiger 
Ausdruck,  doch  kann  man  schon  sagen,  dass  die  Römer 
Aktionen  gehabt  haben,  die  dem  normalen  VoUbegriff  unseres 
Rechts  nicht  entsprechen,  und  wieder,  dass  ihnen  durch 
Aktionen  nicht  geschützte  Verhältnisse  bekannt  gewesen,  die 
von  uns  gleichwol  unter  die  Rechte  zu  stellen  sind. 

Sie  selber,  verehrtester  Freund,  wollen  (Symbolae  Bethm^ 
Hollw.obl. 50,51)  Windscheid  emendiren:  wenn  er  sage  (Pand.L 
§  44,  N.  6)  "man  hatte  ein  Recht  weil  man  actio  hatte,  aber 
nicht  actio  weil  man  ein  Recht  hatte",  so  sei  das  für  das  Civil- 
recht  ebenso  unrichtig  wie  für  das  prätorische  Recht  richtig. 
Verstehe  ich  Sie  recht,  so  haben  Sie  dabei  den  Unterschied 
des  ''familiam  habeto'*  und  ^^bonorum  possessionem  dabd\  das 
"dupli  poena  esto'*  und  "m  duplum  iudicium  dabo**  im  Auge 
(vgl.  v.Holtzendorff, Ency clopädie 1. 65, 66).  Auch  Sie  scheinen 
mir  hiernach  bei  einem  äussern  Unterschiede  stehen  zu  bleiben, 
während  doch  ein  innerer  existirt.  Wenn  nun  in  den  Zwölf- 
tafeln irgendwo  stünde  "m  duplum  iudicium  esto'\  wie  ähn- 
liches ''de  ea  re  ius  dicito  d€cernito*\  'Judicium  dahd\  Hudicium 
iudicati  litisque  aestimatio  hac  lege  estd\  wenn  nicht  in  den 
Zwölf  tafeln,  doch  in  andern  Gesetzen  der  republikanischen 
Periode  erweislich  gestanden  hat,  oder  wie  die  Kaiser  häufig 
sagen  ''praeses  prouidebif*  und  anderes  dergleichen,  wohin 
sollten  wir  das  stellen?  Heisst  nicht  ''poena  estd*i  "klagbar 
zu  verfolgende  Poen  soll  sein"?  und  Hudicium  estd^  oder  Hu- 
dicium dabo'*\  "dir  soll  durch  das  iudicium  Duplum,  oder  wie 
viel  sonst  es  ist  werden,  poenae  nomine  oder  aus  einem  andern 
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Rechtsgrunde"?  Und  femer,  wenn  nun  der  Prätor  der  andern 
Ausdrucksweise  sich  befleissigt,  imperativisch  bestimmt  "^^- 
hibea^'  ^^Te$tituas^\  fallt  er  da  vielleicht  aus  der  bisherigen 
Rolle?  Gibt  er  hier  erst  Recht  und  um  des  Rechts  wegen 
actiol  —  Doch  misverstehen  wir  uns  nicht:  nach  meiner  An- 
sicht ist  Richtiges  anWindscheids  wie  an  Ihrer  Behauptung, 
Windscheid  hat  einen  zwischen  dem  heutigen  und  dem  Rö- 
mischen Recht  vorhandenen  Unterschied,  Sie  einen  solchen 
zwischen  altcivilem  und  prätorischem  Recht  herausgefunden,, 
alle  beide  aber  haben  Sie  sich  zu  früh  beruhigt,  bevor  das  Wesen 
dieser  Verschiedenheiten  unverkennbar  klar  gestellt  war. 

Versuchen  wir  nun  einen  Schritt  weiter  zu  gehen,  so  wird 
die  nächste  Aufgabe  sein,  das  Begriffspaar  actio  und  Anspruch 
genauer,  jedes  für  sich  und  in  seinem  Verhältnis  zum  andern 
zu  bestimmen.  Was  dabei  die  Teilbarkeit  des  uns  in  einheit- 
licher Gestalt  geläufigen  Gedankens  im  Allgemeinen  anlangt, 
ohne  Berücksichtigung  der  eigentümlich  Römischen  Zer- 
legungsweise, so  nehmen  wir  als  Ausgangspunkt  den  gang- 
baren Satz:  dass  (subjektives)  Recht  sei,  was  dcis  (objektive) 
Recht  anerkenne  und  schütze.  Dass  "anerkennen"  und 
*  schützen"  nicht  identisch,  wird  nicht  erst  zu  beweisen  sein^ 
Wie  steht  es  also  mit  dem,  was  das  objektive  Recht  zwar  an- 
erkennt aber  nicht  schützt?  oder  existirt  Derartiges,  an  sich 
Denkbares  in  Wirklichkeit  nirgends?  Und  nun  substituire 
man,  wie  das  ja  auch  landläufig  ist,  dem  objektiven  Recht  ein- 
mal den  allgemeinen  Volkswillen  oder  die  Volksüberzeugung: 
diese  wird  sicher  Manches  anerkennen,  was  sie  einstweilen 
noch  nicht  zu  schützen  vermag.  Wer  das  läugnete,  würfe  die 
ganze  Theorie  von  Bildung  der  Gewohnheitsrechte  aus  den 
Ueberzeugungen  des  Volks  in  das  Wasser. 

Recht  und  Recht  ist  offenbar  zweierlei,  das  Recht  das 
der  Staat  als  das  seine  angenommen  hat,  und  das  Recht  das 
die  Volksüberzeugung  sich  bildet.  Jenes  hat  vor  diesem  die 
Handgreiflichkeit  voraus,  welche  ihm  die  Publikation  oder  die 
konstante  Uebung  verleihen;  zudem  kann  nur  der  Staat  das 
Recht  schützen,  die  Volksüberzeugung  für  sich  hat  für  den 
Zweck  keine  Organe.  Aber  trotz  der  mangelnden  Festigkeit 
und  der  Schutzlosigkeit  dieses  Ueberzeugungsrechts  ist  das 
Dasein  desselben  nicht  zu  verleugnen,  jede  gesunde  Fortbil- 
dung des  staatlichen  Rechts  beruht  auf  seiner  Erkenntnis» 
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Und  ebenso  wie  bei  der  legislatorischen  Tätigkeit  kann  der 
Staat,  wenn  er  will,  auch  bei  seiner  Rechtsprechung  dem 
Ueberzeugungsrecht  praktische  Bedeutung  verleihen,  und  er 
tut  dies,  bewusst  oder  unbewusst,  wenn  er  Geschworene,  Nicht- 
juristen zum  Richteramt  beruft.  Damit  erhält  das  Ueber- 
zeugungsrecht allemal  einigen  Schutz,  der  freilich  einstweilen 
ebenso  unsicher  und  schwankend  erscheint,  wie  die  Ueber- 
-zeugungen  selber. 

Auch  die  Römischen  Geschworenen,  tudtces  arhürt  re- 
^uperatores  haben  sich  vielfach  zum  Organ  der  Volksüber- 
zeugung gemacht,  nicht  im  Widerspruch  zu  dem  ihnen  von 
Staatswegen  gewordenen  Auftrage.  Bei  der  a,  in  rem  haben 
sie  zu  entscheiden,  welche  Tatsachen  das  rem  At\  esse  ex  iure 
Quiritium  begründen,  bei  der  a.  in  personam^  woraus  ein 
dari  oportere  entspringt.  Wer  behaupten  wollte,  für  beides 
habe  es  anfangs  eine  fest  abgeschlossene  Zahl  von  Entsteh- 
ungsgründen gegeben,  der  übersieht,  dass  die  Mannigfaltig- 
keit der  im  Leben  auftauchenden  Fälle  zu  keiner  Zeit  in  fest 
abgeschlossene  Klassen  untergebracht  werden  kann,  und  dass 
die  fortschreitende  Rechtsentwickelung  niemals  einem  ein- 
fachen Additions-  und  Subtraktionsexempel  zu  vergleichen 
ist.  Jedes  Recht  beginnt  mit  vagen  Begriffen,  die  Grenzen 
derselben  mögen  noch  unbezweifelt  sein,  aber  sie  sind  darum 
nicht  scharf  und  klar;  erst  die  praktische  Erfahrung  tut  die 
Unsicherheit  der  bisherigen  Abgrenzung  kund,  demnächst 
erwachen  die  Zweifel  als  Vorboten  genauerer  und  besserer 
Bestimmungen,  Worüber  spätere  Zeiten  geteilter  Ansicht 
sind,  darüber  hatten  die  früheren  regelmässig  nicht  Eine, 
sondern  gar  keine  Meimmg.  Wir  werden  im  Verlauf  dieser 
Ausfühnmgen  wiederholt  Gelegenheit  haben,  Beispiele,  an 
•denen  kein  Mangel  ist,  eingehend  zu  erörtern;  imd  was  ich 
l^ehaupte,  steht  im  vollen  Einklang  auch  mit  der  eigenen 
Auffassung  der  Römer,  die  häufig  die  res  iudicatae  als  eine 
•der  wichtigsten  Quellen  des  positiven  Rechts  anführen. 

Aber  jede  Reihe  von  Judikaten  muss  einmal  mit  einem 
ersten  Judikat  begonnen  haben,  und  der  Richter  von  dem 
dieses  ausging,  der  hatte  für  seinen  Spruch  noch  kein  aus  der 
Gewohnheit  kenntliches  Recht,  noch  weniger  ein  publizirtes, 
sondern  lediglich  die  Volksüberzeugung,  oder  genauer  sein 
•eigenes  Scheinen  und  Meinen  von  dem  Dasein  einer  solchen.  — 
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Beiläufig  mag  bemerkt  werden,  dass  auch  andere  Richter 
(Nichtgeschworene)  in  die  Lage  kommen  können,  in  Erman- 
gelung erfindlicher  Gewohnheiten  oder  Gesetzesbestimmungen^ 
dasselbe  Scheinen  und  Meinen  ihren  Sprüchen  zu  Grunde  legen 
zu  müssen,  doch  wird- es  nicht  erst  des  Nachweises  bedürfen,. 
wie  sehr  die  Heranziehung  der  nicht  gelehrten,  durch  kein 
amtliches  Band  mit  dem  Staat  verknüpften  Richter  die  Ent- 
wickelung  des  werdenden  Rechts  im  Gegensatz  zum  gewor- 
denen fordert. 

Ebenso  ist  das  Geschworeneninstitut  angetan,  einen  an- 
dern Gegensatz  aus  seinem  Versteck  zu  ziehn.  Jeder  funk- 
tionirende  Richter  hat  sich  zwei  Fragen  vorzulegen:  "gehört 
diese  Sache  vor  dich?"  und  nach  deren  Bejahung:  "wie  hast 
du  sie  zu  entscheiden?"  Auch  bei  dem  nichtgeschworenen 
Richter  können  beide  Fragen  deutlich  auseinanderfallen;  viel 
häufiger  aber  werden  dieselben  ineinander  aufzugehn  scheinen^ 
oder  vielmehr  die  Prüfung  der  ersten  wird  diesem  Richter 
so  wenig  Arbeit  machen,  dass  er  jede  ausdrückliche  Beant- 
wortung überflüssig  achtet,  die  Entscheidung  in  der  Sache 
selbst  involvirt  die  Bejahung  der  eigenen  Kompetenz. 
Geschwoijene  aber  können  sich  weder  selber  berufen,  noch 
vor  der  Berufung  irgend  wie  als  Staatsorgane  wirken;  ihrer 
entscheidenden  Tätigkeit  muss  stets  die  berufende  Tätigkeit 
anderer  Beamteter  irgend  einer  Art  vorangehn.  Diese  An- 
deren haben  zuerst  zu  befinden,  "ob  die  Sache  vor  die  Ge- 
schworenen gehört",  die  Geschworenen  danach,  was  weiteres 
dem  Rechte  gemäss  ist.  Die  Entscheidung  der  beiden  Fragen 
kann  hier  gar  nicht  zusammenfallen,  niemals  eine  in  die  andre 
aufzugehn  auch  nur  scheinen. 

Mit  diesen  Betrachtungen  sind  wir  in  der  Nähe  unseres 
Ziels  angelangt.    Der  Gegensatz  der  Fragen 

wann  ist  ein  iudicium  einzusetzen? 

und 

was  hat  das  eingesetzte  iudicium  zu  prüfen? 

berührt  sich   mit  dem  Gegensatz   von   actio  und  Anspruch. 

Actio  ist  das  Recht,  das  bei  Bejahung  der  Frage,  ob  tudtcium 

zu  geben  als  vorhanden  anzunehmen  ist,  Anspruch,  was  der 

eingesetzte  iudex  anzuerkennen  berufen  ist.    Bedenkt  man, 

dass  nach  Römischem  Prozessgebrauch  die  beiden  Fragen  zu 

verschiedenen  Zeiten  und  an  verschiedenen  Stellen  (m  iure  — 
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tn  tudicid)  und  von  verschiedenen  Personen  (Magistrate  — 
Richter)  entschieden  wurden,  so  ist  nichts  Wunderbares  dabei, 
dass  auch  die  Theorie  dieselben  streng  auseinanderhielt,  unter 
Umständen  eine  actio  annahm,  unbekümmert  darum  ob  auch 
Ansprüche  vorhanden,  die  damit  durchgjBführt  werden  könnten, 
imd  wieder  Ansprüche  anerkannte,  unbekümmert  ob  auch 
eine  actio  vorhanden,  mit  der  sie  durchzuführen  wäre.  Mit 
dieser  wechselseitigen  Unabhängigkeit  in  der  Theorie  verträgt 
sich  sehr  wohl,  dass  doch  oft  dieselben  Ereignisse  cu^tio  Und 
Anspruch  zugleich  zeugen.  Aus  Einer  Tatsache  entstehen 
dann  zwei  Grössen,  die  in  ihrem  weiteren  Bestehen  keineswegs 
unlösbar  an  einander  geknüpft  sind,  die  Aktion  kann  fort- 
bestehen und  der  Anspruch  erlöschen,  oder  auch  der  Anspruch 
bestehen  bleiben  und  die  Aktion  untergehen.  Ueberhaupt  ist 
«s  geradezu  unmöglich,  aus  Anspruch  und  Aktion  ein  einiges 
und  unlösbares  Ganzes  zu  machen;  es  gibt  keinen  Anspruch, 
dem  nicht  entweder  statt  der  oder  zu  der,  die  er  schon  hat, 
eine  andere  Aktion  geschaffen  werden  könnte,  ebenso  ist  die 
^osse  Mehrzahl  aller  Aktionen  angetan,  zu  den  Ansprüchen 
die  sie  eben  umschliessen,  noch  andere  in  sich  aufzunehmen. 
Daneben  ist  aber  auch  die  Zusammengehörigkeit  von 
Aktionen  und  Ansprüchen  nachdrücklichst  hervorzuheben. 
Jede  Aktion  ist  einerseits  geknüpft  an  bestimmte  Voraus- 
setzungen, unter  denen  allein  sie  gegeben  werden  darf,  anderer- 
seits ist  sie  auch  nur  befähigt,  bestimmte  Ansprüche  in  sich 
aufzunehmen;  die  Grenzbestimmung  auf  der  einen  wie  auf  der 
andern  Seite  mag  unklar,  breit  und  stellenweis  verschwimmend 
sein,  fehlen  kann  sie  nirgends.  Und  wenn  ich  aus  einer  sti- 
pulatio  Aquiliana,  statt  zu  acceptiliren,  klagen  wollte,  in  die 
Klage  könnten  doch  nur  Ansprüche  kommen,  die  ich  Sti- 
pulator  wider  den  Promittenten  bei  dem  Versprechen  bereits 
irgendwie  besessen  hätte.  Jede  Aktion  hat  ihr  Gebiet,  nur  die 
-auf  diesem  Gebiet  erwachsenen  Ansprüche  können  ihr  zu- 
kommen; aber  leicht  möglich,  dass  die  Gebiete  verschiedener 
Aktionen  einander  schneiden  oder  decken,  oder  dass  das  eine 
ins  andere  gänzlich  eingeschachtelt  wäre,  wo  selbstverständ- 
lich dieselben  Ansprüche  mit'  verschiedenen  Aktionen  ver- 
folgt werden  könnten.  Dieselben  Sachen  können  von  ver- 
schiedenen Seiten  in  Angriff  genommen  werden:  welche  An- 
sprüche fallen  in  eine  gegebene  Aktion?  in  welche  Aktion 
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fallt  ein  gegebener  Anspruch?  Ich  wiederhole,  dass  bei  beiden 
Fragen  die  Antwort  lauten  kann  auf  eins,  auf  mehre,  auf 
keins;  und  dass  auch  wenn  in  die  Aktion  kein  Anspruch, 
oder  wenn  der  Anspruch  in  keine  Aktion  fiele,  damit  über  die 
Existenz  von  dieser  Aktion  oder  von  diesem  Anspruch  nicht 
abgesprochen  wäre. 

Und  was  ist  actio  nach  alledem? 

Ein  Rechtsverhältnis  zwischen  drei  Beteiligten,  dem 
Aktivsubjekte  dem  Passivsubjekte  und  dem  Magistrat. 
Wider  letzteren  ein  Recht  publizistischer  Natur,  also 
ohne  geregelten  Zwangsmodus,  ein  Recht  auf  Einsetzung 
eines  Judicium,  Gewährung  von  Judex  und  Formel; 
wider  den  Passivbeteiligten  auf  Uebemahme  des  Judi- 
cium, d.  h.  auf  die  zum  Zustandekommen  desselben  er- 
forderliche Mitwirkung,  und  in  dieser  Richtung  ist  die 
actio  ein  echtes  privates  und  also  erzwingbares  Recht. 

Und  was  ist  Anspruch? 

Ein  Rechtsverhältnis  wieder  zwischen  drei  Beteiligten, 
•  Aktivsubjekt  Passivsubjekt  und  Richter.  Wider  den 
Richter  publizistisch  unerzwingbar  (wol  dass  er  urteile, 
aber  nicht  dass  er  meinen  Ansprüchen  gemäss  urteile, 
könnte  ich  erzwingen),  gerichtet  auf  Anerkennung, 
eventuell  auf  Umsetzung  in  den  entsprechenden  Geld- 
betrag, meines  Verhältnisses  zum  Passivsubjekt;  wider 
das  Passivsubjekt  ein  Recht  auf  irgend  eine  Leistung, 
ein  privates  erzwingbares  Recht,  und  zwar  dergestalt 
erzwingbar,  dass  wenn  erstlich  das  Passivsubjekt  nicht 
vorher  leisten  sollte,  und  wenn  zweitens  der  Richter 
pflichtgemäss  erkennt,  die  Leistung,  oder  aber  ein  an- 
gemessenes Surrogat  derselben,  unter  staatlicher  Auto- 
rität oder  gar  unter  staatlicher  Mitwirkung  beizutreiben 
sein  wird. 

Bedingung  also  dev  rechtlichen  Erzwingbarkeit  eines  An- 
spruchs: dass  ich  eine  Aktion  habe,  in  welche  dieser  Anspruch 
fallt.  Bedingung  des  Erfolgs  einer  Aktion:  dass  ich  die  An- 
sprüche habe,  die  in  dieselbe  fallen.  —  Ob  übrigens  diese 
Definitionen  genau  zutreffen  bei  allen  Aktionsspezies,  nament- 
lich inwieweit  die  ältesten  und  die  jüngsten  von  den  klassischen 


l6  Einleitung. 

Normalbildungen  abweichen,    das  wird  im  Verlaufe  dieser 
Untersuchungen  eingehend  zu  behandeln  sein. 

Nehmen  wir  die  gegebenen  Begriffsbestimmungen  einst- 
weilen als  richtig  an,  so  war  die  Zahl  der  Aktionen  an  irgend 
einem  Zeitpunkt  der  klassischen  Periode  abgeschlossen  nicht 
sowol  durch  das  positive  Recht  im  engen  Sinne,  als  durch  das 
jedesmalige  prätorische  Edikt;  aber  auch  dieser  Abschluss 
war  kein  ganz  fester,  der  Prätor  konnte  in  factum  auch  nicht- 
ediktsässige  Aktionen  geben.  Für  die  Zahl  der  Ansprüche  gab 
es  gewisse  Regeln  des  positiven,  namentlich  des  fertigen  Ge- 
wohnheitsrechts (}us  receptupi\  aber  der  Richter  konnte  diese 
Grenzen  auch  überschreiten,  Ansprüche  anerkennen,  die  bis- 
her als  rechtliche  im  engem  Sinne  noch  nicht  anerkannt  waren, 
und  im  Augenblicke  nichts  für  sich  hatten  als  die  Volksüber- 
zeugung, wie  diese  er  selber  oder  ein  ihn  beratender  Rechts- 
gelehrter als  vorhanden  annahm. 

Auf  Schritt  und  Tritt  zeigt  sich  die  diametrale  Verschie- 
denheit der  Römischen  Rechtshandhabung  von  der  in  unserer 
Gegenwart;  nichts  natürlicher,  als  dass  auch  die  Rechtsbe- 
griflFe  andere  geworden.  Wir  habön  keine  Prätoren  mehr, 
welche  die  Aktionen  unter  Verschluss  halten,  und  keine  Ju- 
dices,  die,  gestützt  auf  den  Beistand  der  Jurisprudenz,  das  Ge- 
biet der  Ansprüche  beliebig  zu  erweitern  vermöchten;  und 
damit  zugleich  ist  uns  auch  der  begriffliche  Unterschied  von  - 
Aktion  und  Anspruch  abhanden,  wenigstens  aus  dem  Be- 
wusstsein  gekommen.  Zu  schildern,  was  an  die  Stelle  ge- 
treten ist,  ein  eigentümliches  Gemisch  von  Folgesätzen,  denen 
die  Grundlagen  halb  oder  ganz  entzogen  sind,  und  von  An- 
sichten und  Meii^jpgen,  denen  meist  noch  die  innere  Diu'ch- 
arbeitung  fehlt  und  die  ausnahmslos  nirgends  konsequent  in 
das  Leben  eingeführt  sind,  also  auch  noch  keine  Gelegenheit 
haben,  in  der  Praxis  sich  zu  bewähren  oder  zu  verbessern, 
das  behalte  ich  mir  vor  bis  zu  den  Schlussbetrachtungen. 
Erst  dort  wird  sich  ermessen  lassen,  wiew^eit  die  Behauptung 
wahr  ist,  dass  die  Römer  ein  System  der  Aktionen  besessen 
haben,  wir  aber  ein  System  der  Ansprüche  oder  der  Rechte 
besitzen.  Ebenso  empfielt  sich,  den  Gegensatz  der  civilen 
und  der  honorarischen  Rechtsbildimg  erst  nach  Durchmuste- 
rung der  Einzelheiten  allgemein  zu  fassen.  Was  ich  unter 
^'actto"  und  unter  "Anspruch"  verstehe  und  verstanden  wissen 
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will,  das  wird  hoffentlich  soweit  klar^  geworden  sein,  um 
mich  beim  weiteren  Gebrauch  dieser  Wörter  vor  Misdeutungen 
sicherzustellen. 

Dass  ich  aber  bei  der  Begriffsbestimmung  wol  nicht  ans 
Ziel  gelanget,  aber  doch  auf  dem  richtigen  Wege  vorgegangen 
bin,  das  würde  ich  von  Ihnen  am  liebsten  anerkannt  sehen. 


*)  Zur  bessern  Erläuterung  verweise  ich  noch  auf  den  Artikel  "Ueber 
das  Verhältnis  von  actio  zu  obligatio**  in  der  Zschr.  f.  R.  G.  IX.,  S.  366  f.:  die 
Argumentation  ist  dort  zur  Ergänzung  dieser  historischen  Ausführungen  über- 
wiegend sprachlich  gehalten. 


Bekker,  Aktionen.  I. 


I.  KAPITEL. 
MANUS    INIECTIO. 


Unser  Wissen  von  den  Römischen  Aktionen  geht  nicht 
viel  über  die  Zwölftafeln  zurück,  und  treibt  bald  zum  Kon- 
flikt mit  einem  unserer  besten  Gewährsmänner.  Trotz  Pom- 
ponius  (Fr,  2  de  O.  I.  i,  z'))  müssen  wir  annehmen,  dass 
die  Legisaktionen  nicht  erst  in  Folge  der  Zwölftafeln  einge- 
führt wurden.  Den  Rechtszustand  vor  den  Zwölftafeln  kann 
man  nicht  so  unfertig  denken,  dass  ihm  die  Aktionen  ganz 
gemangelt  hätten,  und  wieder  spricht  oichts  dafür,  dass  die 
Dezemviralgesetzgebung  ältere  Aktionsarten  aufgehoben  und 
durch  neue  ersetzt  haben  sollte.  Unter  den  für  das  ZwÖlf- 
tafelrecht  bezeugten  Legisaktionen  aber  sind  Sakrament  und 
Manusinjektion  die  wichtigsten;  beide  haben  wir  als  Elemente 
auch  der  früheren  Rechtspflege  zu  betrachten. 

Ueberhaupt  wird  es  unabweislich,  mit  Hypothesen  in  das 
Vortafelrecht  zurückzusteigen,  schon  xoq  den  für  die  folgen- 


*)  §  S-  ^'^  Ugibtts  latis  coepit  .  .  .  necessariam  issc  dispulationem  fori  .  .  . 
§  6.  deindt  ex  kis  Ugibtis  eodtm  ttmfort  fere  actiones  compositae  sunt, 
quäius  inier  le  homines  disceptarent ;  guas  actionei  &c,  — 
Es  kann  keinem  Zweifel  nnteilicgea,  dass,  wenn  wir  von  der  Sache  nidhts 
wüssten,  als  was  mit  diesen  Worten  gesagt  ist,  wir  dieselben  dahin  auslegen 
müsstcii,  duss  sämmtlicbe  Legisaktionen  erst  im  Anschluss  an  die  Zwölftafeln 
erfundi.!!  worden.  Jetit  scheint  uns  die  andere  Auslegong  ebenso  gewis,  dass 
Pompoiiius  überhaupt  nicht  von  A^w  gemra,  sondern  von  ^tn.  iptcia  actianuot 
gesjiriiLli.  n  habe,  welche  zum  grösäera  Teile  erst  nach  den  Zwölftafeln  ge- 
fotml  a'-in  mögen.  Die  Bemerkung  ist  nicht  ganz  unwichtig,  weil  sie  Anhalt 
gibt  für  Auslegung  anderer  historischer  Notizen  bei  Römischen  Juristen. 


r    ^ 
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den  Zeiten  unentbehrlichen  Vermutungen  grössere  Anschau- 
lichkeit zu  verleihen. 

Da  liegt  die  Frage  nahe,  nach  dem  Verhältnis  von  Sakra- 
mentsprozess  und  Manusinjektion  zu  einander  in  der  alten 
Zeit.  Wir  wissen,  dass  unter  gewissen  Voraussetzungen  Ein 
Prozess  durch  die  beiden  Verfahren  hindurchzuführen  war, 
um  zum  endlichen  Abschluss  zu  gelangen.  Will  man  nun  diese 
Verbindung  nicht  als  Produkt  späterer  Entwickelung  gelten 
lassen,  so  muss  von  drei  Anfangszuständen  einer  angenommen 
werden:  entweder  Sakrament  und  Injektion  sind  gleichzeitig 
erdacht,  für  einander  uranfänglich  als  zwei  Stücke  eines  und 
desselben  Verfahrens;  oder  die  Manusinjektion  ist  die  ältere 
gewesen,  sie  hat  eine  Zeit  lang  allein  bestanden,  und  der  Sakra- 
mentsprozess  ist  im  Hinblick  auf  sie  eingeführt  worden;  oder 
das  Sakramentsverfahren  ist  von  früherem  Datum,  und  die 
Manusinjektion  später  zu  seiner  Kräftigung  und  Beschleu- 
nigxmg  hinzu  erfunden. 

Wider  die  erste  Vermutung  spricht  das  Meiste:  alle  Fälle 
derManusinjektion,  die  kein  Sakrarricn tsverfahren  voraussetzen, 
und  alle  Fälle  der  Sakramertsan Wendung,  welche  die  Manus- 
injektion, ohncBeihüife  von  draussen  herantretender  Elemente, 
nicht  nach  sich  ziehen.    Oder  man  müsste  ein  ganz  eigentüm- 
liches Ereignis  supponiren,  das  die  ursprüngliche  Einheit  des 
Verfahrens  zerrissen  und  den  Römern  die  Ueberzeugung  beige- 
bracht hätte,  dass  jedes  der  beiden  Trennstücke  auch  für  sich 
allein  gebraucht  werden   könne.    Dennoch  bliebe  unerklärt, 
warum  die  m.  u  dem  Sakramentsverfahren  bald  vermittelt, 
bald  unmittelbar  folgt,  und  weshalb  auch  bei  den  Fällen  dieser 
letztem  Art  späteren  Zeiten  das  Bewusstsein  der  ursprüng- 
lichen Einheitlichkeit  völlig  abhanden  gekommen. 

Es  bleibt  also  nur  die  Alternative:  entweder  die  m,  i,  ist  der 
s.  a.  wegen,  oder  umgekehrt,  die  s.  a.  wegen  der  m,  u  erfunden 
und  eingeführt  worden.  Die  Mehrzahl  dürfte  in  der  Gegenwart 
noch  für  das  Entweder  sich  entscheiden,  trotzdem  die  besseren 
Argfuinente  ^  für  die  zweite  Hypothese  zu  sprechen  scheinen. 


*)  Ich  glaube  aber  doch  hiermit  keineswegs  eine  völlig  neue  Ansicht  auf- 
zustellen, und  erkenne  namentlich  Ihering  (Geist  2.  Aufl.  L  150  f.)  mit  Ver- 
gnügen als  Vorgänger  an;  auch  Bethmann-Hollweg  (Civ.  Pr.  I.  §30)  nähere 
ich  xnicli.  Eine  Meinungsgemeinschaft  wird  aber  hieraus  nicht  zu  folgern  sein, 
und   je    a&vei  von  uns  dürften  sich  energisch  weigern,   weiter  als  die  eigenen 
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Von  diesen  fallen  zumal  folgende  in  die  Schale: 
Einmal,   die  überhaupt  altertümlichere  Gestalt   der  Manus- 
injektion  ^). 

Zweitens:  die  m.  t.  stützt  sich,  soweit  wir  ihr  Formular  kennen, 
und  danach  vermutlich  überall  auf  die  Behauptung  von  Tat- 
sachen: 

quod  tu  mihi  iudicatus,  s.  damnaiuSy  es  HS.  XM^ 

quando  non  soluisti .... 

nominata  causa  ex  qua  agehat  —  (Gai.  IV.  21,  24); 
die  s.  a,  dagegen  auf  die  Behauptung  von  Rechten,  ''aio  te 
dare  oportet e^\  ^*hominem  meum  esse  aio  ex  iure  Quirittum'\ 
Man  müsste  eine  seltsame  Geistesentwickelung  bei  den  Römern 
voraussetzen,  um  anzunehmen,  dass  sie  ihren  Richtern  früher 
Rechts-  als  Tatfragen  vorgelegt,  oder  dass  bei  ihnen  über- 
haupt kein  Rechtsstreit  vorgekommen,  bevor  die  Begriffe 
des  ''dare  oportere'*  und  des  ''meum  ex  u  QJ'  fertig  gestaltet 
gewesen. 

Drittens,  dass  die  m,  i.  sehr  wohl  ohne  s.  a,  bestehen 
konnte,  wogegen  diese,  ohne  den  Halt  welchen  die  m.  i,  ihr 
verleiht,  aus  der  weichlichen  Unbeholfenheit  nicht  heraus- 
kommt. Kein  Zwang  wider  den  Verfolgten  zum  Beginn  des 
Verfahrens  in  iure,  vor  dem  König  zu  erscheinen,  kein  Mittel, 
das  gesprochene  Erkenntnis  wider  Willen  des  Verurteilten 
durchzuführen.  Das  Ganze  also  nichts  als  eine  Art  Schieds- 
verfahren, bei  dem  aber  nicht  blos  die  Einleitung,  sondern 
auch  die  schliessliche  Ausführung,  entweder  von  dem  guten 
Willen  beider  Teile,  oder  von  der  persönlichen  Ueberlegen- 
heit  des  Verfolgenden  abhängig  gedacht  werden  müsste. 

Auch  das  mag  erwähnt  werden,  dass  bei  der  Annahme, 


Worte  zwingen,  auctores  secundi  für  den  Dritten  zu  werden.  Noch  will  ich 
bemerken,  dass  meine  eigenen  Anschauungen  in  früherer  Zeit  wesentlich  andere 
gewesen  sind,  und  dass  ich  vornehmlich  durch  eine  später  näher  anzuführende 
Bemerkung  Kariowas  und  durch  Sohms  "Prozess  der  /.  Salica"  bekehrt 
worden  bin. 

3)  Da  wir  zur  Zeit  noch  auf  sehr  niederer  Stufe  der  vergleichenden  Rechts- 
wissenschaft stehen,  so  gehört  einige  Dreistigkeit  dazu,  gewisse  Prozessfonnen 
allgemein  für  altertümlich  zu  erklären.  Doch  ist  zu  beachten,  dass  ein  Werden 
der  statlichen  Rechtshülfe  ohne  die  Stadien  der  erst  weniger,  dann  immer  fester 
und  fesfer  geregelten  Selbsthülfe  zu  durchlaufen,  kaum  zu  denken  wäre,  sodann 
dass  wenigstens  die  deutsche  Rechtsgeschichte  unsere  Auffassung  sehr  ent- 
schieden unterstützt;  vgl.  das  oben  (N.  2)  citirte  Werk  Sohms. 
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die  m.  i.  sei  zu  der  s.  a.  gleichsam  als  exekutives  Supple- 
ment hinzuerfunden,  die  Steifheit  und  Beschränktheit  der  m,  i, 
auffallen  müsste,  die  unmittelbar  nur  an  die  s.  a.  de  certa  pe- 
cunia  sich  anzuschliessen  vermag,  nicht  an  die  de  alia  certa 
re,  und  an  die  in  rem  erst  recht  nicht.  Soll  dies  auf  einen 
Mangel  an  Findigkeit  bei  den  Römern,  oder  darauf  zurück- 
geführt werden,  dass  erst  die  s.  a,  de  c,  /.,  demnächst  die  m.  t., 
und  dann  später  die  andern  Fälle  der  s,  a,  [de  c.  r.  und  in  r,) 
ins  Leben  getreten?  Wieder  aber  bliebe  der  Mangel  an  Fin- 
digkeit darin  ausgesprochen,  dass,  nachdem  bereits  exekutible 
Sachen  bekannt  geworden,  man  die  neu  eingeführten  doch 
wieder  nicht  exekutibel  gestaltet  hätte. 

Im  Anschluss  hieran  ein  Gegenargument,  dessen  Betrach- 
tung zur  schärferen  Begrenzung  unserer  Ansicht  beitragen 
wird.  Obgleich  die  Ueberlieferung  nur  von  in  geprägtem  Erz- 
gelde  zu  deponirenden  Sakramenten  redet,  hat  Mommsen 
die  fünfhundert  und  die  fünfzig  As  rückwärts  die  ganze 
Periode  des  gewogenen  Geldes  hindurch  auf  zehn  Rinder  und 
auf  zehn  Schafe  gedeutet;  wogegen  die  Manusinjektion,  die 
von  dem  Nexum  nicht  wohl  zu  trennen  sein  wird,  durch  den 
ganzen  Zuschnitt  des  Formalakts  in  eben  diese  Periode  des 
Wägegeldes  gebunden,  und  durch  die  Viestes  speziell  an  die 
Servianischen  Verfassungsänderungen  angeknüpft  zu  sein 
scheint*).  Ich  will  ein  höheres  Alter  des  Sakramentsverfahrens 
nicht  unbedingt  bestreiten,  mag  dasselbe  immerhin  auch  früher 
schon  als  Abart  des  pignoribus  certare  bestanden  haben;  aber 
eine  wirkliche  adio^  ein  rechtliches  Verfolgungsverfahren  ist  es 
damals  nicht  gewesen,  sondern  ein  gallertartiges  Weichgebilde 
vorrechtlicher  Zeit.  Und  nicht  dazu  ist  die  manus  iniectio 
später  erfunden  worden,  aus  diesem  unfertig  halben  Etwas  ein 
ganzes  Rechtsgebilde  zu  machen. 

Für  die  Entscheidung  der  angeregten  Frage  wird  am  meisten 
ankommen  auf  die  Beurteilung  derjenigen  Rechtsgeschäfte, 
welche  das  Sakramentsverfahren  beiseit  liegen  lassen  und  di- 
rekt zur  Manusinjektion  hinführen,  vor  allen  andern  desNexums. 

Nach  der  gewöhnlichen  Meinung  ist  dieses  als  qualifizirte 

^)  Es  wird  sich  zeigen,  dass  über  die  Grenze  der  Servianischen  Reformen 
fortzukommen  wäre  (vgl.  unten  zu  N.  6),  wogegen  ich  allerdings  nicht  glaube, 
die  Manusinjektion  als  Rechtsakt  in  die  Vorzeit  des  Wagegeldes  hinein  er- 
strecken zu  dürfen. 
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Obligation,  etwa  einer  Wechselschuld,  zumal  vor  Aufhebung 
der  Personalhaft,  vergleichbar  zu  denken.  Der  Schuldner 
hätte  sich  von  vornherein  den  Rechtsfolgen  unterworfen,  die 
bei  ordinären  Obligationen  erst  nach  der  Verurteilung  wider 
ihn  eintreten  konnten.  Wobei  dann  noch  darüber  gestritten 
werden  dürfte,  ob  dieses  Voranziehen  der  strengeren  Wir- 
kungen mehr  durch  die  Worte  der  Damnation  oder  durch  die 
publizistische  Natur  des  Geschäfts  bedingt  wurde. 

Dem  gegenüber  behaupte  ich,  dass  das  Nexum  genannte 
Geschäft  ursprünglich  keine  irgendwie  ausgezeichnete,  son- 
dern eine  durchaus  regelmässige  Obligation  erzeugt  habe,  ja 
dass  dies  die  erste  wirkliche  Obligation  gewesen,  welche 
den  Römern  bekannt  geworden.  Das  das  Nexum  von  allen 
bis  dahin  bekannt  gewordenen  (quasirechtlichen)  Geschäften 
unterscheidende  Element  bestand  in  der  Verwendung  wirk- 
liches Geldes.  Vom  Beginn  der  Geldwirtschaft  datirt  bei  den 
Römern  auch  der  Beginn  wirklicher  Rechtspflege.  Das  Vieh- 
geld ist  so  wenig  wirkliches  Geld,  wie  die  Germanischen 
Stämme  der  Zeit,  wo  sie  in  die  Geschichte  eintreten,  wirkliche 
Staaten  sind.  Es  ist  das  rohe  Produkt  des  ersten  Ausführungs- 
versuchs eines  an  sich  richtigen  Gedankens:  das  Bedürfnis 
eines  allgemeinen  Tauschmittels  war  richtig  erkannt,  aber 
vergriffen  hatte  man  sich  in  der  Wahl  des  Stoffes,  dem  die 
unentbehrliche  Eigenschaft  eines  solchen  Tauschmittels,  das 
tantundem  est  idem,  unleugbar  abging.  Denn  dass  ein  Unter- 
schied ist  zwischen  altem  und  jungem  Vieh,  zwischen  grossem 
und  kleinem,  fettem  und  magerem,  gesundem  und  krankem, 
das  konnte  auch  auf  den  niedrigsten  Kulturstufen  nicht  lange 
unbemerkt  bleiben. 

Mit  Einführung  der  Geldwirtschaft  musste  die  patriarcha- 
lische Gemütlichkeit  aufhören.  Es  konnte  nicht  dem  Belieben 
eines  Schiddners  überlassen  bleiben,  ob  er  sich  vor  einem 
Schiedsmanne  stellen  und  dessen  Spruche  folgen  mochte;  aber 
auch  die  Selbsthülfe,  die  eigene  überlegene  Kräfte  dem  Gläu- 
biger gestatteten,  musste  geregelt  werden,  die  Einführung- 
der  manus  iniecHo  lag  nicht  einseitig  im  Interesse  der  Dar- 
lehnsgeber.  Von  jetzt  ab  war  die  Anwendung  der  körperlichen 
Kraft  beim  manum  inicere  und  coüo  obtorto  trahere  derge- 
stalt sanktionirt,  dass  physische  Uebermacht  gegenüber  dem 
Gemeinwillen  der  Bürger  keinen  Widerstand  mehr   wagte; 
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zugleich  aber  waren  die  Formen  der  legitimen  Selbsthülfe  auch 
so  gewählt,  dass  die  OefFentlichkeit  den  Excessen  der  Eigen- 
macht vorbeugte,  und  dass,  wo  noch  irgend  welche  Möglich- 
keit zur  Beschaffung  des  erforderlichen  Geldes  bestand,  diese 
sich  erfüllen  musste. 

Der  innige  Zusammenhang  des  Nexums  mit  der  begin- 
nenden Geld  wir  tschaft  ergibt  sich  besonders  deutlich,  so- 
bald man  bedenkt,  dass  wie  zur  Prägezeit  Geld  nicht  jedes 
beliebig  abgeprägte  Stück  des  Wertbasismetalls  ist,  denn  es 
gehört  zum  Wesen  wirklicher  pecunia  dass  si6  sei  signata 
forma  publica  populi  Romani,  ebenso  zur  Wägezeit  auch  nicht 
schlechthin  das  abgewogene  Wertbasismetall  Geld  war,  son- 
dern dass  die  Abwägung  unter  öffentlicher  Autorität  in  be- 
stimmter Form  vor  sich  gehen  musste,  um  die  einzelne  Quan- 
tität zu  Geld  zu  machen  %  Bevor  mit  der  Prägung  die  dauernd 
beglaubigte  Abgrenzung  der  einzelnen  Geldstücke  erfunden 
war,  musste  Geld  für  jeden  einzelnen  Gebrauchsfall  besonders 
geschaffen  werden;  eben  durch  die  Abwägung  unter  öffent- 
licher Garantie.  Zur  Ueberwachung  des  Aktes  hatte  der  Staat 
damals  keine  Beamte,  man  brauchte  sie  auch  nicht,  denn  das 
Wägegeschäft  ward  auf  offenem  Markte  vorgenommen,  wo  es 
nimmer  an  Zeugen  fehlen  konnte.  Die  eben  anwesenden  Bür- 
ger repräsentiren  den  Populus;  die  Zahl  der  Zeugen  war  an- 
fangs nicht  bestimmt,  nach  der  Servianischen  Klassenteilung 
werden  mindestens  fünf  ^)  in  die  Klassen  gehörige  erfordert  ^. 

Hieraus  erklärt  sich,  was  sonst  mehr  oder  weniger  rätsel- 


S)  Dies  ist  die  Bemerknng,  die  ich  Kartowan  verdanke:  Wage  Wagen- 
halter Zeugen  und  die  gan^e  Feierlichkeit  des  Akts  dienen  ursprünglich,  nicht 
blos  Geld  zu  messen  und  eu  übertragen,  sondern  vor  allem  andern,  Geld  zu 
schaffen. 

^)  Gai.  I.  119  ^*non  minus  quam  quinque  testibus**  .  .  .  Natürlich  übrigens, 
dass  in  Wirklichkeit  regelmässig  nicht  mehr  als  fünf  Zeugen  verwandt  und 
als  eigentümlicher  Apparat  des  Geschäfts  genannt  wurden. 

7)  Trotz  Gell.  VI.  13  muss  man  annehmen,  dass  "classicus**  einstmals 
jeden  in  die  Klassen  gehörigen  ohne  Ausnahme  zu  bezeichnen  vermochte.  Dass 
zur  2^it  der  Rede  Catos  für  die  L  Ubcoma  die  Römer  gewöhnt  waren,  bei 
dem  Ausdrucke,  vorzugsweise  an  Bürger  der  ersten  Klasse  zu  denken,  steht 
dem  nicht  im  Wege.  So  wenig  übrigens  wie  zu  glauben  wäre,  man  habe  in 
Rom  die  Zeugeniahigkeit  auf  die  eminent  reichen  Leute  beschränken  wollen, 
ebenso  wenig  ist  ihnen  die  unpraktische  Pedanterei  zuzutrauen,  dass  jedes  Mal 
jedeine  Klasse  durch  eins  ihrer  Mitglieder  habe  vertreten  werden  müssen. 
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haft  erscheinen  muss,  warum  im  ältesten  Recht  nexum  und 
manciptum  so  eng  zusammenhangen,  und  warum  sie  bei  fort- 
schreitender Entwickelung  immer  weiter  auseinanderfallen. 
Denn  an  und  für  sich  liegen  Darlehn  und  Kauf,  oder  gar 
Konstituirung  einer  Schuld  und  Uebertragung  des  Eigen- 
tums nicht  so  nah  bei  einander,  dass  ohne  Weiteres  abzu- 
sehen wäre,  warum  beide  in  dieselben  Formen  gekleidet,  und 
beiden  gleiche  Rechtsfolgen  gegeben  wurden.  Aber  beide 
waren  von  altersher  Geldgeschäfte,  und  zwar  anfänglich,  wo 
auch  die  Miete  in  den  Kauf  aufging,  die  einzigen  normalen  ®) 
Geldgeschäfte  die  man  kannte.  Und  dass  gerade  für  die  Geld- 
geschäfte besondere  Regeln  sich  entwickelten,  muss  Jeder 
leicht  begreiflich  finden,  der  die  Bedeutung  des  Eintretens 
wirklicher  Geldwirtschaft  überhaupt  erkannt  hat.  In  späterer 
Zeit,  als  viele  verschiedene  Geldgeschäfte  gang  und  gäbe 
waren,  zumal  nachdem,  was  die  condemnatio  pecuniaria  be- 
zeugt, man  sich  gewohnt  hatte,  die  Begriffe  von  Rechts-  oder 
doch  Aktions-Sachen  und  von  Geldsachen  zu  identifiziren,  da 
lag  kein  Grund  mehr  vor,  besondere  gemeinsame  Regeln  für 
alle  Geldgeschäfte  aufrecht  zu  erhalten,  vielmehr  war  es  na- 
türlich, dass  die  bestehenden  inneren  Differenzen  sich  auch 
äusserlich  immer  mehr  geltend  machten. 

Das  Nexum,  genauer  die  nexi  dafto,  erscheint  hiernach 
als  Realkontrakt,  bei  welchem  aber,  wie  überhaupt  bei  allen 
Kontrakten,  ein  konsensuelles  Moment  mitwirkt.  Jedes  der 
beiden  Elemente  bedingt  gewisse  Formalien:  nach  der  beson- 
deren Beschaflenheit  der  Res,  die  in  Frage  kommt,  kann  der 
die  Verbindlichkeit  erzeugende  Sachübergang  hier  nicht  anders 
geschehn,  als  mittels  einer  Abwägung,  die  vor  den  den  Populus 
repräsentirenden  Zeugen  zu  vollziehen  ist*^).    Der  Wille  aber 


^)  Ich  verstehe  unter  "normal"  hier,  was  im  Leben  so  deutlich  und  so 
häufig  hervortrat,  dass  für  die  rechtliche  Behandlung  eine  feste  Norm  sich 
bilden  konnte. 

9)  Mit  dieser  Auffassung,  die  den  Schwerpunkt  in  die  materiellen  Bestand- 
teile verlegt  und  die  Formalien  als  durch  die  zur  Entstehungszeit  des  Ge- 
schäfts in  Rom  herrschenden  Anschauungen  bedingte  Konsequenzen  jener  be- 
trachtet, trete  ich  in  direkten  Widerspruch  nicht  so  sehr  zu  derjenigen  Theorie, 
welche  den  publizistischen  Charakter  des  Nexums  urgirt,  als  mit  der,  welche 
die  Damnation  als  Nachbildung  des  Judikats  erfasst.  Die  Publizität  ist  mir 
nur  nichts  willkürlich  zu  dem  Zweck  strengerer  Verhaftung  des  Schuldners 
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liebt  bei  den  Römern,  bis  in  relativ  späte  Zeiten  hinauf,  wo  er 
als  rechtwirkendes  Moment  auftritt,  sich  in  bestimmte  Formen 
zu  kleiden,  wol  darum  zumeist,  weil  man  die  Schwierigkeit 
der  Konstatirung  des  nicht  durch  äussere  Zutat  greifbar  ge- 
machten Willens,  und  das  Ungenügende  der  eigenen  Geschick- 
lichkeit zu  Losung  dieser  Aufgabe  frühzeitig  erkannt  hatte. 

Wie  die  verbindliche  Kraft  jedeines  Elements  zu  der  des 
andern  sich  verhalten,  ist  nicht  ganz  leicht  festzustellen.  Auch 
könnten  Veränderungen  im  Lauf  der  Zeit,  namentlich  allmäh- 
liche Mehrung  der  Wichtigkeit  des  Willens  nicht  unwahrschein- 
lich dünken.  Es  würde  also  darauf  zumeist  ankommen:  wenn 
100  Pfund  zugewogen  waren,  konnte  die  Damnation  den  Em- 
pfanger zur  Rückzahlung  von  120  Pfund  verpflichten? 

Bejahen  mochte  ich  zunächst  die  Frage  für  Zinszuschläge, 
umsomehr  als  unsere  Geschichtsquellen  das  fenus  und  das 
nexum    vielfach   in  Verbindung  mit  einander  bHngen.    Es 


herangezogenes,  sondern  gefordert  durch  die  Natur  des  Stoffes,  in  dem  das 
Darlehn  gegeben  wurde;  auch  leugne  ich,  dass  eine  ausnehmend  strenge  Ver- 
haftung des  Schuldners  beabsichtigt  oder  bewirkt  worden.  Gegenüber  der 
andern  Theorie  aber  wird  die  Etymologie  der  Wörter  damno  damnas  u.  s.  w. 
von  besonderem  Gewicht  sein.  Entweder  damnare  hiess  ursprünglich  soviel 
ungefähr  wie  verpflichten,  und  man  nannte  hiernach  später  die  richterlichen 
Erkenntnisse  wegen  ihrer  verpflichtenden  Wirkungen  Kondemnationen;  oder, 
was  unserer  Meinung  zuwider  wäre,  damnare  hiess  gleich  anfangs  durch  Ju- 
dikat oder  dem  Aehnliches  verbindlich  machen  und  wurde  von  hier  auf  die 
Verpflichtungen  aus  den  Verträgen  übernommen,  welche  judikatartige  Wir- 
kungen erzeugen  sollten.  Einstweilen  genügt  mir  die  von  den  besten  Auto- 
ritäten vertretene  und  schon  durch  den  Sprachgebrauch  **damnare  ali^ttetn 
aliquam  retrC^  empfolene  Ableitung,  die  damnare  mit  ÖiÖOfievov  in  Zusammen- 
hang bringt,  vgl.  Curtius,  Griech.  Etym.  3.  Aufl.  223. 

Ein  kräftiges  Argument  gegen  meine  Ansicht  scheint  in  der  Bemerkung 
von  Bruns  zu  liegen,  Symb.  Bethm.-Hollw.  obl.  51:  „Wenn  Gajus  von  der 
m.  L  sagt,  sie  sei  ursprünglich  nuc  für  eigentliche  Judikate  gewesen,  später 
aber  durch  neue  Gesetze  auch  in  vier  andern  Fällen  gegeben,  so  u.  s.  w,  — 
Aber  wo  ist  Derartiges  bei  Gajus  zu  finden  ?  Nur  von  der  m.  i,  pro  itidi- 
cato  ist  IV,  22  gesagt,  dass  sie,  was  selbstverständlich,  nach  der  Judikats- 
manusinjektion  eingeführt  worden;  ob  die  *^aliae  leges  in  multis  caust's",  welche 
»«.  *-  pura  geben  (IV,  23),  hinter  die  Zwölftafeln  zurückgreifen  oder  nicht,  wissen 
wir  nicht  Völlig  im  Unklaren  bleiben  wir  üLer  das  Verhältnis  der  m.  i,  aus 
r>ainnation  zu  der  aus  Judikat;  oder  sollte  etwa  das  "g.  U  m,  iudtcaius  stue 
da^ntiatus  es**  für  die  ursprüngliche  Form  der  manus  iniectio  in  allen  Fällen  zu 
halten  sein,  die  stets  auch  wider  jeden  Nexus  zur  Anwendung  habe  gebracht 
-werden  müssen? 
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brauchte  dies  nach  Römischer  Anschauung  nicht  gerade  als 
Durchschlagen  des  voluntaren  Elements  angesehn  zu  werden, 
da  die  Zinsen  allenfalls  als  Früchte  der  dargeliehenen  Summe 
gelten  konnten,  wie  ja  auch  bei  den  quasikontraktlichen  Real- 
geschäften der  späteren  Zeit,  Ansprüche  über  das  Mass  des 
Uebergegangenen  hinaus  erwuchsen.  Auf  die  Spitze  aber  wäre 
die  Frage  gestellt  in  dem  Falle,  wo  gegeben  wurde  Nichts, 
oder  soviel  wie  Nichts,  numtnus  unus  im  Sinne  der  Späteren; 
konnte  hier  die  Damnation  ein  Nexum  von  beliebiger  Grösse 
begründen? 

Dafür: 
cum  nexum/acieimanctptumque,  utilingua  nuncupassü^ 
ita  ius  esio. 
Aber  ist  dieser  Satz  uneingeschränkt  in  dem  vollen  Sinne,  der 
in  die  Worte  gelegt  werden  kann,  namentlich  auch  für  das 
Mancipium  wahr?  Wichtiger  vielleicht  noch  die  Analogie  des 
Judikats.  Dafür  scheint  ferner  zu  sprechen  das  Bild,  das  Gajus 
(in.  173 — 5)  von  der  solulto  per  aes  et  Itbram  gibt;  freilich  ge- 
hört dies  relativ  später  Zeit  an. 

Ueberhaupt  werden  mindestens  zwei  Entwickelungsperio- 
den  zu  sondern  sein,  von  denen  die  zweite  von  der  Einführung 
des  Prägegeldes  und  der  anderen  Klagen  wegen  Schuld  neben 
der  Manusinjektion  zu  datiren  ist.  Von  hier  ab  ist  die  Form 
keiae  natürliche,  aus  dem  Wesen  des  Geschäfts  fliessende 
mehr,  sondern  sie  wird  beibehalten  nur  der  durch  langjährige 
Tradition  an  sie  geknüpften  Folgen  wegen,  und  diese  Folgen 
bestehen  in  der  Begründung  eines  Rechtsmittels,  das  direkter 
dem  Ziel  zuschreitet  als  alle  aus  anderen  Schuldverträgen 
dieser  Zeit  erwachsenden.  Die  Obligation  ist  jetzt  in  der  Tat 
eine  qualifizirte,  und  der  Zweck  der  Vornahme  des  Libralakts 
eben  die  Herstellung  einer  solchen  ungewöhnlich  wirksamen 
Verbindlichkeit.  In  der  früheren  Periode  wird  schwerlich 
jemand  je  der  Gedanke  gekommen  sein,  überhaupt  schenk- 
weise eine  Forderung  wider  sich  zu  konstituiren,  und  in  der 
späteren  mochten  die  Schenker  wenig  Lust  haben,  gerade 
die  unbequemste  Verpflichtung  sich  aufzubürden.  In  dieser 
prägnantesten  Form  also  ist  unsere  Frage  vielleicht  nie  zum 
Austrag  gekommen. 

Wol  aber  muss  darüber  eine  Regel  gegolten  haben,  ob 
der  Vindex,  der  den  Wortlaut  der  Damnation  zugegeben  hatte» 
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behaupten  konnte,  dass  die  Obligation  trotzdem  nur  in  ge- 
ringerem Masse  zu  Stande  gekommen  sei.  Für  die  ältere 
Zeit  wäre  diese  Behauptung  einfach  damit  zu  unterstützen  ge- 
wesen, dass  die  Masse  des  zugewogenen  Erzes  sammt  etwaigem 
Zinszuschlage  hinter  der  Damnationssumme  zurückgeblieben ; 
in  der  neueren  Zeit  hätte  die  Verteidigung  viel  mannigfaltiger 
ausfallen  können.  Die  Entscheidung  wird  aus  den  direkten 
Ueberlieferungen  schwer  zu  gewinnen  sein,  nur  aus  Analo- 
gieen,  des  Mancipiums  und  der  next  solutio  auf  der  einen 
Seite,  des  Libralkontraktes  der  Stipulation  und  des  modernen 
(d.  h-  der  Digestenjurisprudenz  angehörigen)  Kreditvertrags 
auf  der  andern. 

Eine  andere'  Spezialfrage,  ob  dcis  Nexum  zur  Novation  '**) 
taugte?  Konnte  ich  nummo  uno,  den  ich  gab,  den  Empfanger 
auf  looo  nektiren,  so  lag  es  nahe,  dass  ich  dem,  der  mir  viel- 
leicht schon  I200  schuldete,  Ausstand  gab  auf  ein  Jahr,  wenn 
er  sich  iure  next  obligiren  wollte,  danach  1500  zu  zahlen;  auf 
den  nummus  unus  konnte  dabei  nichts  ankommen,  und  ob 
es  besonderer  Feierlichkeiten  bedurft,  die  ältere  nicht  er- 
neute Schuld  unwirksam  zu  machen,  mag  dahingestellt  blei- 
ben. Manche  Quellenzeugnisse  scheinen  gerade  auf  derartige 
Vorgänge  zu  weisen. 

Hier  wird  ein  kleiner  Exkurs  zu  entschuldigen  sein.  Dass 
in  der  folgenden  Zeit  mutuum  und  nexum^  so  lange  dieses  noch 
fortbestanden,  stets  weit  auseinandergelegen  haben,  braucht 
kaum  gesagt  zu  werden.  Interessanter  ist  die  Fortdauer  einer 
Duplizität  der  Darlehen  nach  dem  Eingehn  des  Nexums.  Bei 
Plautus")  tritt  der  Unterschied  unverkennbar  hervor.    Das 


^°)  Huschke  (Nexum  S.  53)  nimmt  an,  es  habe  zwar  für  den  Gläubiger 
auch  dessen  Schuldner  oder  Mandatar  zahlen,  desgleichen  das  aus  einem 
andern  Grunde,  z.  B.  als  Depositum  dem  Schuldner  übergebene  Geld  Grund- 
lage des  Nexums  werden  können,  dagegen  sei  Novation  durch  Nexum  unzu- 
lässig gewesen,  "weil  es  eine  Hingabe  von  Erzpfunden  (quod  ego  tibi  tot  libras 
aeris  dedi)  auch  in  seiner  Form  voraussetzte".  Ms.  Es.  beruht  dieser  Grund 
auf  Verkennung  des  Wesens  des  Nexums  in  der  zweiten  Periode. 
'*)  Beispielsweise  As  in.  I.  3,  95: 

nam  si  mutuas  non  potero^  certumst  sumam  fenore, 
Terent.  Phorm.  299 — 301: 

....  argentum  deerat.  • —  sumeret 

oHcunde, 

postremo^  si  nuUo  alio  pacto^  fenore^ 
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^^sumere  pecuniam'*  ist  hier  der  generelle  Begriff,  dessen  eine 
Spezies  das  ^^mutuum^'  durchgängig  als  Dienstleistung  unter 
guten  Freunden  erscheint,  und  scharf  von  dem  mehr  geschäft- 
lichen ^^fenore  sumere'*  sich  abhebt,  das  mit  Danisten  und 
Trapeziten  kontrahirt  wird.  Der  ökonomische  Unterschied  ist 
evident,  aber  nicht  der  juristische.  Gab  es  damals  zwei  recht- 
lich verschiedene  Darlehnsgeschäfte?  und  konnte  das  ^''fenore 
stimere''  anders  hergestellt  werden  als  durch  Abschluss  zweier 
Geschäfte,  der  Kapitalobligation  und  der  sich  daran  lehnen- 
den Zinsstipulation?  Bei  Cicero**)  stossen  wir  auf  ähnliche 
Schwierigkeiten:  hier  ist  die  Versur  offenbar  dem  Ruf  und 
guten  Namen  schädlich,  das  Mutuum  völlig  harmlos.  Die  uns 
erhaltenen  Rechtsquellen  aber  nennen  wol  das  creditum  noch 
als  weiteren  Begriff"  gegenüber  dem  mutuum,  ohne  jedoch 
irgend  welche  Andeutung  zur  Erklärung  der  bei  Plautus  und 
Cicero  durchschimmernden  Diff'erenzen  der  einzelnen  Arten  zu 
geben. 

Bis  auf  Weiteres  '^  mag  es  daher  rationell  sein,  eine  juri- 
stische Bedeutung  derselben  als  nicht  vorhanden  anzunehmen, 
wogegen  der  Name  ''mutuum'^  zur  Aufklärung  der  faktischen 
Differenz  einiges  beitragen  kann.  Unbekümmert  um  die  tiefe- 
ren etymologischen  Fragen  interessirt  uns  nur  der  Zusammen- 
hang des  Darlehns  mit  der  gewöhnlichen  auf  ein  Gegenseitig- 
keitsverhältnis hinweisenden  Bedeutung  des  Wortes.    Nach 


Sieh  aber  auch  PI.  Pseud.  I.  3,  52; 

,  ,  ,  st  anuibas  inuenires  muiuom, 

ad  danistam  deuenires  adderes  fenusctUum. 

Vgl.  hiezu  Demeiius  Zschr.  f.  K.  G.  H.  271;  auch  Bekker  ebenda  ITI.  419. 

**)  Am  aufBUigsten  in  der  or,  pro  M,  Caelio.  Mit  grosser  Energie  be- 
steht Cicero  darauf,  dass  sein  Klient  nie  eine  Versur  gemacht  habe.  c.  17: 
uersurant  nunguam  omnino  fecit  tUlam;  und  c.  3^*  {^Caeiium]  ntUla  cupiditaU 
inductum  de  uia  decessisse,  quid  signif  nullt  sumptus  nuUa  tactura  nulla  uersura. 
Gleich  wol  gibt  er  unbedenklich  zu,  dass  derselbe  Gold  von  Clodia  geborgt 
erhalten  faurutn  sumere)  c.  51  seq. 

*3)  Womit  aber  keineswegs  gesagt  sein  soll,  dass  dies  Weitere  auch  aus- 
gesetzt bleiben  dürfe.  Namentlich  scheint  die  Versur  einer  genaueren  Fest- 
stellung ebenso  bedürftig  wie  zugänglich.  Was  Huschke,  Nexum  117,  gibt, 
zeugt  von  nichts  weniger  als  klarer  Erkenntnis,  und  die  meisten  andern 
Neueren  lassen  das  Geschäft  ganz  unbeachtet,  wie  e.  gr.  d.is  Wort  in  den 
Registern  von  Burchardi  Walter  Puchta  nicht  zu  finden  ist. 


L      • 
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Cato'"*)  wird  anschaulich,  wie  auf  dem  Lande  ein  Nachbar  zu 
einig-en  anderen,  in  ein  dauerndes  Verhältnis  zu  gegenseitiger 
Aushälfe  zu  treten  pflegte :  gegeben  wurde  was  der  eine  eben 
brauchte  und  der  andere  übrig  hatte,  Getraide  Wein  Oel, 
wenn  es  sein  musste  auch  Geld,  daneben  Sklaven  Zugvieh 
Ackergerät  auf  kurzen  Gebrauch.  Jede  einzelne  Leistung 
geschah  eigentlich  unentgeltlich,  nur  dass  man  selbstredend 
das  Gegebene  individuell  oder  dafür  tantundem  etusdem  quali- 
/ö/i>  zurückerhielt;  aber  sie  geschah  entgeltlich  insofern,  als  der 
gewissenkaSte  pafer/amütas  damit  entweder  früher  empfangene 
Unterstützungen  ähnlicher  Art  wett  machen,  oder  aber  den 
Nachbarn  zu  späteren  Gegendiensten  sich  verpflichten  wollte. 
Man  gibt  und  nimmt  also  nicht  für  direkten  Lohn,  '^fenore'\ 
sondern  für  Gewährung  und  Forderung  der  gegenseitigen 
Hülfe,  "auf  gegenseitiges"  „mutuo'\^^) 


In  der  Form  der  next  liberatioy  soltUio  per  aes  et  libram  '^) 
war  ursprünglich  nicht  mehr  unnatürliches  oder  künstlich  er- 
dachtes, wie  in  der  next  dcUio:  Wägegeld  konnte  ohne  Wage 
und  Oeffentlichkeit  so  wenig  zurück-  wie  hingezahlt  werden. 
Eine  Aenderung  tritt  ein  mit  dem  Aufkommen  des  Erzgeldes 
und  der  Einführung  neuer  Obligationen.  Jenes  musste  dahin 
wirken,  dass  die  tatsächliche  Zahlung  und  der  befreiende 
Libralakt  zeitlich  auseinanderfielen.  Die  innere  Notwendig- 
keit für  den  Beibehalt  des  letzteren  war  geschwunden,  aber 
Anhänglichkeit  an  bewährte  Formen  einerseits,  andererseits 
das  frühzeitig  angenommene  Prinzip,  dass  der  Begründungs- 
und  der  Auf  hebungsakt  von  Obligationen  einander  entsprechen 


'^)  de  R«  R.  5,  4:  intussu  domini  credat  neminif  quod  dominus  crcdiderü 

exigat.  satui  Semen  cibaria  far  uinum  oleum  mutuum  dederit  nemini. 

duas  aut  tres  familias  habeat  unde  utenda  roget,  et  quibus  det;  prae- 

terea  nemini. 

Dies   ist  eine  Anweisung    für  den  Vilicus.     Offenbar  war  diesem  nicht  alles 

IM  gestatten,   was   die  Herren  zu  tun  pflegten;    hätte  aber  auch  unter  diesen 

solcher  Gebrauch  nicht  bestanden,  so  war  die  Warnung  überflüssig. 

'5)  Vgl.  noch  Terent.  Phorm.  266—7: 

Uic  in  noxiastf  ille  ad  dicendam  causam  adest; 
quam  illest^  hie  praestost;  tradunt  operas  mutuas. 

'^)  Wie  die  jiexi  datio  ist  sie  ein  Realakt  mit  konsensueller  Beimischung 
bei  welchem  die  beiden  materiellen  Elemente  die  Form  bedingen. 
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müssen ' "),  erhielten  ihn  noch  lange  in  ausgedehntem  Grebrauche. 
Von  den  neuen  Obligationen  waren  manche  den  aus  nexum  und 
mancipium  stammenden  weniger,  manche  mehr  ähnlich,  ins- 
besondere in  Betracht  des  Rechtsverfolgungs mittels;  alle  die 
mit  der  manus  iniectio  durchzufuhren  waren,  Sollten  nach  dem 
Vorbild  jener  nicht  ohne  Libralakt  autgehoben  werden  können. 

Von  diesem  Zustande  gibt  Livius  {6.  14)  ein  Beispiel: 
[M.  Manlius]  rem  creditori  palam  populo  soluit, 
libraque  ei  aere  liieratum  emiltil.'^ 
Also  erst  die  materielle  Zahlung,  die  nun  nicht  mehr  in 
Wägegeld  erfolgt,  dann  der  bestätigende  Formalakt  wirken 
vereint  Liberation.  In  der  späteren  Entwickelung  müssen  diese 
beiden  Elemente  immer  weiter  auseinander  gegangen  und 
immer  selbständiger  von  einander  geworden  sein,  so  dass  die 
Zahlung  für  sich  und  was  ihr  gleich  stand  ohne  Libralakt, 
und  ebenso  der  Libralakt  für  sich  ohne  jedes  materielle  Funda- 
ment die  betreffenden  Obligationen  aufzuheben  vermochten. 
Jenes  folgt  schon  daraus,  dass  sonst  jede  Judikatschuld  zu 
völliger  Aufhebung  nach  der  eigentlichen  Solution  bis  in  Gajus 
Zeiten  hinein  noch  der  Vornahme  einer  nexi  liberatio  bedurft 
hätte,  Avas  geradezu  undenkbar  ist;  dieses  berichtet  Gajus 
(in,  173—75),  indem  er  Libralsolution  und  Acceptilation  offen- 
bar völlig  gleich  stellt. 

Der  ganze  Entwickelungsgang  erscheint  hiemach  als  ein 
einfach  und  naturgemäss  verlaufender  Prozess,  über  dessen 
Fortschreiten  im  Einzelnen  uns  nur  der  Lückenhaftigkeit  der 
Quellen  wegen  Zweifel  bleiben.  So  fragt  sich  einerseits,  wann 


'?)  " Qailmsaimgye  modis  obligamur,  iisdem  in  coHtrarium  actis  liieramur" 
lt.   t-ii  ile  R.  I.  (50,  17)  von  Paulus;  ähnliches  in  anderen  Stellen  häu6g. 

"")  Die  andere  von  Huschkc  gegebene  künstlichere  Auslegung  dieser 
Stelle.  Manlius  habe  durch  die  palam  popuio  gemachte  Zahlung  nicht  sowol 
<lcn  ürsjirünglichen  Gläubiger  zur  Auihcbung  seines  Rechts  wider  den  Schuld- 
ner mittels  Libralakts  veranlasst,  als  vielmehr  sein  eigenes,  durch  jene  Zahlung 
erworbenes  Forderungsrecht  wider  denjenigen,  für  den  er  die  Zahlung  geleistet, 
libra  ei  aert  sofort  wieder  aufgehoben,  dürfte  noch  weniger  wegen  einiger  dabei 
unentbehrlicher  Voraussetzungen  (die  zwar  nnbewiesen  sind,  aber  darum  nicht 
unrichtig  tn  sein  brauchen)  als  deshalb  anzufechten  sein,  weil  sie  in  den  gan- 
zen Zusammenhang  der  Livianischen  Erzählung  nicht  recht  passen  will.  Offen- 
bar Hillt  bei  dieser  der  Nachdruck  darauf,  dass  Manlius  andere  Gläubiger  in 
der  Ausübung  ihres  Rechts  gehindert  hat,  nicht  darauf,  dass  M.  die  Schuldner, 
die  i;r  sich  selber  bei  dieser  Gelegenheit  erworben,  mit  Ostentetion  entlassen. 
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die  next  solutio  von  dem  Erfordernis  einer  realen  Grund- 
lage völlig  losgelöst,  und  zu  einer  Schuldaufhebung  lediglich 
durch  den  in  traditioneller  Form  geäusserten  Willen  gemacht 
ist;  andererseits  wieder,  wann  Solution  und  Novation,  und 
später  noch  Kompensation  und  in  solutum  datio  die  alten 
Manusinjektionsobligationen  allein  ohne  zutretenden  Libralakt 
aufzuheben  vermögend  geworden.  Gewis  muss  angenommen 
werden,  dass  die  stipulatio  Aquütana  (insbesondere  die  Klau- 
sel ^^quarumque  rerum  mihi  tecum  actio'*)  stets  auch  auf 
diese  Obligationen  mitzubeziehen  gewesen  ist,  wogegen  Ci- 
cero (de  legib.  IL  53,  cf.  51)  den  Schein  erzeugt,  als  ob 
die  simple  Novationsstipulation  einer  Legatenfordenmg  nicht 
von  der  am  Legat  hangenden  Sakralverpflichtung  befreit 
habe,  wol  aber  eine  mit  jener  Stipulation  verbundene  so- 
lutio  per  aes  et  libram,  Gedenken  wir  der  eigentümlichen 
Bedeutung  des  nudum  ius  Quiritium  im  späteren  Recht,  so 
findet  vielleicht  die  Vermutung  Boden,  dass  die  blosse  Stipu- 
lation schon  zu  Ciceros  Zeit  eine  alte  Manusinjektionsobli- 
gation  zwar  in  der  Hauptsache,  was  die  privatrechtlichen  Wir- 
kungen anlangt,  aufzuheben  im  Stande  gewesen,  alsdann  aber 
noch  eine  so  zu  sagen  nuda  obligatio  übrig  geblieben,  von  nur 
sakralrechtlicher  Bedeutung,  und  zu  heben  nicht  anders  als 
durch  die  altertümliche  nexi  liberatio. 

Das  Mancipium  ist  der  rechte  Bruder  des  Nexum:  hier 
wie  dort  Vorherrschen  der  realen  Elemente,  mit  denen  sich 
der  Konsens  verbindet,  und  von  Formen  nichts  mehr  und 
nichts  anders,  als  der  materielle  Bestand  des  Geschäfts  es  er- 
heischt Die  Mancipation  ist  Kauf,  Waare  um  Geld,  nicht  Ver- 
tragsschluss,  sondern  Vollzug,  Erfüllung  dieses  Geschäfts. 
Dabei  muss  man  bedenken,  dass,  bevor  die  actio  empti  er- 
funden wat,  ein  besonderer  Augenblick,*  als  der  des  Ver- 
tragsschlusses,  der  Perfektion  des  Geschäfts,  aus  der  Reihe 
der  dem  Vollzuge  voraufgehenden  Verhandlungen  mit  Be- 
stimmtheit  gar  nicht  ausgeschieden  werden  konnte.  Es  gab 
damals  so  wenig  eine  obligatio  ad  mancipandum^  wie  eine  obli^ 
gatto  ad  aes  nexui  dandum,  die  Vornahme  des  einen  Geschäfts 
wie  des  andern  hing  regelmässig  von  dem  freien,  durch  keine 
rechtliche  Verpflichtung  gebundenen,  Willen  beider  Kontra- 
henten ab. 

Beim  Nextmi  erfolgt  Realleistung  nur  von  einer,  beim 
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Mancipium  von  beiden  Seiten.  Darum  ist  eine  Rechtsverbind- 
lichkeit ordentliche  Folge  des  Nexum,  wer  jetzt  nicht  geleistet, 
nur  empfangen  hat,  ist  verbunden  seinerseits  später  zu  leisten; 
eine  ähnliche  Rechtsverbindlichkeit  ist  ausserordentliche  Folge 
des  Mancipiums,  sie  tritt  ein  nur  in  den  Fällen,  wo  die  Leistung 
des  einen  Teils,  des  Verkäufers,  nicht  so  vollständig  gewesen 
ist  wie  sie  sein  sollte.  Hiemit  mag  in  einem  gewissen  Zusammen- 
hange stehen,  dass  bei  dem  Mancipium  trotz  dem  äusseren 
Gleichgewicht  beider  Parteien,  ähnlich  wie  bei  dem  Nexum, 
wo  dies  Gleichgewicht  der  beiden  kontrahirenden  Teile  nicht 
ist,  nur  der  eine  Teil  feierliche  Worte  spricht,  die  hier  eine 
eventuell  obligirende  Wirkung  haben.  Dem  Verkäufer  war 
durch  die  Geldzuwägung  unter  öffentlicher  Autorität  zweifel- 
los genug  geschehen;  die  Waare  wurde  des  Käufers  erst 
durch  die  von  demselben  bei  dieser  Gelegenheit  ebenso  öffentlich 
ausgesprochene  Rechtsbehauptung,  ''hunc  ego  hominem  etc.^\ 
da  kein  Widerspruch  entgegentritt,  und  nur,  falls  die  Waare 
bis  dahin  Eigentum  des  Verkäufers  gewesen  war.  Hatte 
dieser  kein  Recht  daran,  so  liegt  auch  in  der  Mancipation 
keine  reale  Leistung  des  Verkäufers,  nur  ein  Scheinbild  der- 
selben, und  es  tritt,  sobald  dieser  Schein  zerstört  ist,  auch 
hier  eine  Verbindlichkeit  desjenigen  ein,,  der  einseitig  em- 
pfangen und  noch  nicht,  oder  nicht  genügend  gegengeleistet 
hat.  —  Die  Beschränkung  auf  einzelne  Waarenarten,  res  man- 
cipii erklärt  sich  am  besten  daraus,  dass  diese  allein  in  jener 
Zeit  verkauft,  d.  h.  öffentlich  gegen  Wägegeld  vertauscht  zu 
werden  pflegten. 

Wie  beim  Nexum  musste  der  Charakter  des  Geschäfts  mit 
dem  Abkommen  des  Wägegelds  sich  ändern,  eine  wirkliche 
Preiszahlung  hat  nunmehr  dem  Mancipationsakte  voraufzu- 
gehen. Bei  besonderem  Vertrauen  in  die  Solvenz  und  Ehrlichkeit 
des  Käufers  konnte  der  Verkäufer  auch  wol  dieReihenfolge  um- 
kehren, die  Mancipation  (ähnlich  der  vorläufigen  Ausstellung-* 
von  Schuldschein  oder  Quittung)  der  sicher  erwarteten  Preis- 
zahlung voraufgehen  lassen.  Die  Bedeutung  der  Mancipation 
blieb  dabei  unverändert:  Konstatirung  des  ersten  eben  durch 
diese  Konstatirung  sich  vollendenden  Eigentumsübergangs, 
und  Begründung  der  eventuellen  auctorüatis  actio. 

Von  der  weiteren  geschichtlichen  Entwickelung  wissen 
wir  einiges,  und  vieles  nicht.    Wie  neben  dem  Nexum  andere 
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Obligationen  aufkommen,  die  zur  Entstehung  keiner  Damnation 
und  zur  Durchfuhrung  keiner  Manusinjektion  bedürfen,  so  tre- 
ten neben  den  Mancipationskauf  die  Kaufgeschäfte  über  die 
res  nee  mancipi.  Aber  der  Mancipationskauf  selber  bleibt 
auch  nicht  unverändert;  der  Entwickelungsgang  muss  dem  bei 
der  nexi  doHo  und  dem  bei  der  nexi  soluHo  einigermassen 
ähnlich  gewesen  sein.  Nachdem  durch  Einfuhnmg  des  Erz- 
geldes der  Realakt  und  der  Formalakt  äusserlich  unter- 
schieden worden,  macht  auch  hier  das  Streben  jedes  der  bei- 
den getrennten  Elemente  nach  weiterer  Ausbildung  der  Selb- 
ständigkeit sich  geltend. 

Die  Fortentwickelung  des  Realakts  ist  uns  relativ  genau 
bekannt.  Tradition  der  Sache  (res  mancipi)  gegen  Zahlung 
des  Preises  ohne  hinzutretende  Mancipation  erzeugt  das  in 
banis  esse^  ein  Recht,  das  gegenüber  dem  den  Tradenten  ver- 
bleibenden ius  Quiritium  immer  mehr  erstarkt,  dieses  zum  nu^ 
dum  ius  macht  und,  nachdem  auch  die  letzten  Wirkungen 
desselben  bedeutungslos  geworden,  dahin  treibt  die  Manci- 
pation als  für  den  Eigentumserwerb  unnützen  Akt  gänzlich 
aus  dem  Rechtsleben  verschwinden  zu  lassen.  —  Ebenso  wissen 
wir,  dass  zwar  die  auctoritahs  actio  selber  nie  ohne  Manci- 
pation'^ begriindet  werden  konnte,  dass  aber  für  Ausfül- 
lung der  in  der  Berechtigung  des  Nichtmancipationskäufers 
hieraus  erwachsenden  Lücke  schon  früh  durch  die  duplae  sli" 
fulatioy  und  später  daneben  durch  die  enipti  actio  ausreichend 
gesorgt  wurde. 

Schwieriger  ist  zu  finden,  was  die  Mancipation  für  sich  ge- 
golten'**), und  in  wiefern  ihre  Wirkungen  von  der  materiellen 

'9)  Ausdrücklich  ist  Huschken  (Nezum  9)  darin  zu  widersprechen,  dass 
gleich  der  mancipiHo  auch  in  turt  cessio  die  tictio  auctoriUtiis  begründet  habe. 
Gai.  II,  22:  **quod  auUm  mancipatio  ualet  idem  uaUt  et  in  iure  cessio**  be- 
weist nichts  dafür,  da  Römische  Juristen  bei  Aufstellung  ihrer  Kegeln  nicht 
blos  Ausnahmen  ausser  Acht  zu  lassen  pflegen,  sondern  häufig  nur  so  wenige 
Fälle  oder  Beziehungen  ins  Auge  fassen,  dass  wir  zweifeln  mögen,  ob  für  uns 
das  Verhältnis  von  Regel  und  Ausnahme  eintrete.  Entscheidend  da- 
wider: dass  die  in  iure  cessio  allemal  besteht  aus  adsertio  con/essio  und  ad- 
dictio,  und  also  auch  nur  wirken  kann,  was  durch  diese  Momente  bewirkt  wer- 
den könnte,  wobei  es  gleich  gelten  muss,  ob  wer  die  Kontravindikation  unter- 
lasst  an  sein  eignes  Nichtrecht  glaubt  oder  nicht  glaubt,  und  ob  er  sich  mit 
dem  Vindikanten  über  die  Unterlassung  vorher  verständigt  hat  oder  nicht. 
'^)  ^gl<  Leist  Mancipation,  vornehmlich  §.  i  und  §.  3. 
Bekker,  Aktionen.  I.  3 
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Grundlage  abhängig  geblieben.  Es  handelt  sich  hiebei  um  die 
Frage  nach  der  plastischen  Kraft  des  Willens:  vermag  dieser, 
losgelöst  von  allen  realen  Elementen,  aber  gekleidet  in  die- 
jenige Form,  deren  altertümliche  Gestaltung  ihm  die  zulässig 
höchste  Autorität  gewährleistet,  an  und  für  sich  Eigentimi^') 
zu  wirken  jxnö.  eine  auctoritatis  obligatio  zu  begründen? 

Es  liegt  überaus  nahe,  die  Zwölftafelworte,  **«//*  lingua 
nuncupassit  ita  ius  estd\  heranzuziehen  für  die  Bejahung;  aber 
diese  Worte  sind  nicht  wahr  in  dem  ganzen  Umfange,  den 
man  hineinzulegen  sich  versucht  fühlen  könnte.  Das  vor  den 
den  Staat  repräsentirenden  Zeugen  gesprochene  '^hunc  ego 
hominem  meum  esse  aid'  macht  Recht  nur  gegenüber  dem 
Verkäufer,  alle  etwaigen  Rechte  Dritter'^,  selbst  Anwesender, 
bleiben  unberührt  davon.  Femer,  gesezt  dass  der  Verkäufer 
Eigentümer  sei,  so  geschieht  trotz  diesen  Worten  derEigentums- 
übergang,  gerade  nach  Zwölf  tafelrecht,  nicht  bevor  das  Pre- 
tium  gezahlt  oder  kreditirt  ist.  Verstehe  ich  diesen  Satz  rich- 
tig, so  hängt  seine  Entstehung  zusammen  mit  der  vorerwähn- 
ten, durch  die  Einführung  des  Prägegeldes*^)  gegebenen  Not- 
wendigkeit, den  formellen  Mancipationsakt  der  Tradition  von 
Preis  und  Waare  entweder  folgen  oder  voraufgehen  zu  lassen. 
Es  mochte  öfter  geschehn  sein,  dass  die  mit  der  Uebergabe 
der  Waare  verbundene  Mancipation  zuerst  vorgenommen,  und 
die  Zahlung  des  Preises  dann  über  Erwarten  lange  unterblie- 
ben war;  Zweifel  und  Streit,  ob  in  der  Zwischenzeit  der  Käufer 
schon  wegen  der  Mancipation,  oder  der  Verkäufer  noch  wegen 
der  unterbliebener  Preiszahlung  als  Eigentümer  aufzutreten  be- 
fugt sei.  Die  Entscheidung,  die  dann  von  den  Zwölftafeln  wol 
nicht  erst  gefunden,  sondern  nur  bestätigt  wurde,  war  wie  bei 


^')  Selbstverständlich  müssen  bei  einer  vollständigen  Erörterung  dieser 
Frage,  wie  auch  Leist  a.  a.  O.  erkannt  hat,  in  iure  cessio  und  Tradition  in 
Parallele  zur  Mancipation  gestellt  werden. 

^^)  Eines  Beweises  neben  den  bekannten,  auf  die  auctoritas  bezüglichen 
Sätzen  bedarf  diese  Behauptung  nicht.  Die  Ausnahme  würde  überhaupt  nicht 
zu  erwähnen  gewesen  sein,  wenn  es  allgemein  unerhört  wäre,  dass  öffentlich 
abgegebene  Erklärungen  auch  gegen  Dritte,  ja  gegen  solche  wirkten  die  nichts 
davon  vernommen  haben;  doch  wolle  man  sich  der  Bedeutung  ei Innern,  die 
das  moderne  Recht  Proklamationen,  Ediktalladungen,  Eintragungen  in  Grund- 
bücher,  Handelsregistern  u.  s.  w.  zuschreibt. 

*3)  Vgl.  aber  Ihering,  Geist  d.  R.  Rs.  i.  Aufl.  II.  568,  etwas  anders 
2.  Aufl.  IL  524. 
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manchen  andern  Kontroversen  eine  zwischen  den  Extremen 
veraiittelnde:  Eigentumsübergang  aus  Mancipation  ausser  den 
Fällen  wo  das  Pretium  gezahlt,  auch  da  wo  die  soluHo  durch 
satisfactio  ersezt  ist.  Diese  Entscheidung  war  insofern  eine 
weiterbildungsfähige,  als  der  ursprünglich  eng  umschränkte 
Begriff  der  soHs/actio  leicht  ausgedehnt  werden  konnte. 
Uebrigens  galt  diese  Entscheidung  gleichmässig  für  die  Ueber-' 
tragung  des  Eigentums  und  für  die  Begründung  der  auctoris 
taiis  actio  (cf.  Pauli-  S.  R.  11.  17  §.  i). 

Abgesehn  von  der  anzunehmenden  Erweitenmg  des  Satis- 
faktionsbegriflFs,  hat  sich  der  Satz  selber  unverändert  bis  in 
das  Justinianische  Recht  erhalten  (§.  41  I.  de  R.  D.  2,  i).  Da- 
mit ist  aber  die  aufgeworfene  Frage  keineswegs  durchgängig 
wider  die  Eigentum  wirkende  Kraft  des  in  derMancipationsform 
auftretenden  Willens  entschieden.  Fest  steht  nur  dass,  wenn 
Parteien  durch  Mancipation  und  durch  Tradition  die  aus  einer 
wirklichen  emptio  et  uendüio  erwachsenen  Verpflichtungen  er- 
füllen wollten,  die  Mancipation  und  die  Tradition  der  Waare 
vor  der  Preiszahlung  oder  Kreditirung  volle  Wirksamkeit 
nicht  erhielt;  es  bleibt  dahingestellt,  ob  eine  ausser  allem 
Zusammenhang  mit  voraufgehenden  und  nachfolgenden  Tat- 
sachen abstrakt  für  sich  voij  den  Parteien  gewollte  Manci- 
pation entsprechend  wirksam  war  wie  eine  eben  solche  nexilihe' 
ratio.  Die  Frage  aber  sieht  gerade  dahin,  ob  die  Mancipation 
aus  der  Abhängigkeit  vom  wirklichen  Klaufe  überall  nicht 
gelost  worden.  Unsere  Antwort  geht  auf  Nein  und  auf  Ja;  wir 
haben  keinen  Belag,  dass  die  Mancipation  vom  Kauf  je  ganz  ab- 
gelost worden,  die  Formel  lautet  allemal  gleich,  ohne  dass  we- 
sentliche Aendenuigen  bezeugt  ^^)  wären.  Aber  die  Romer  ver- 
standen den  Kauf  selber  so  elastisch  zu  gestalten,  dass  die  Manci- 
pation beliebig  als  Eigentumsübertragungsakt  verwandt  werden 
konnte.  Verkaufen  kann  man  für  viel  und  für  wenig,  verkauft 
man  nummo  uno^  so  erhält  der  Verkauf  in  der  Tat  die  Bedeutung 
einer  einseitigen  Veräusserung,  für  welche  eine  et>yaige  Gegen- 
leistung ausserhalb  dieses  Kaufgeschäfts  bedungen  sein  müsste. ' 
Eine  einfache  Konsequenz,  dass  auch  die  actio  auctoritatis  in 


^4)  Beiläufig,  auch  die  einfache  Verweisung  n,  23  bei  Gajus  auf  die  Dar- 
stellung im  commentarius  superior,  d.  h.  auf  I,  1 19  widerKtrebt  dem  Gedanken, 
dass  es  verschiedene  Mancipationsfomieln  gegeben;  vgl.  noch  11,  104. 
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solchem  Falle  nur  auf  den  nummus  unus,  d.  h.  auf  Nichts 
g-eht.  Bezeugt  sind  diese  uendüiones  nummo  uno  als  Matici- 
pationsträger,  wo  die  Parteien  Schenkung^^)  und  wo  sie  Fi- 
ducia*^  beabsichtigften;  es  ist  aber  nicht  abzusehen,  warum 
nicht  auch  in  andern  Fällen,  beispielsweise  wo  dos  transacho 
permutatio  u.  s.  w.  beabsichtigt  waren,  dasselbe  Mittel  brauch- 
bar erfunden  sein  sollte.  Dafür  dass  die  Absicht  nach  be- 
wirkter Eigentumsübertragung  nun  auch  von  der  andern 
Seite  in  Erfüllung  ginge,  das  Empfangene  als  Dos  oderFiducia 
behandelt,  die  Transaktion  vollzogen,  das  Eingetauschte  gegen- 
geleistet würde»  dafür  bot  der  Mancipationsakt  selber  keine 
Gewähr,  vielmehr  musste  die  betreffende  Forderung  für  sich, 
sei  es  durch  pactum  adiectum  wie  bei  Fiducia,  oder  durch  Sti- 
pulation wie  später  bei  der  Dos  konstituirt  werden. 

Das  Mancipixun  ist  auch  ausserhalb  des  ihm  eigentümlich 
zuständigen  Grebietes  und  ohne  Berücksichtigung  seiner  Be- 
schränkung auf  die  res  mancipt  verwandt  worden: 
i)  zur   B^iTÜndung   der   familienrechtlichen  -Grewaltverhält- 
nisse; 

2)  zur  Uebertragimg  eines  ganzen  Nachlasses  auf  den  famtliae 
emptor. 

Dahingegen  ist  die  Bestellung  einer  fiducia  als  innerhalb 
des  ursprünglichen  Anwendungsgebiets  liegend  anzunehmen; 
die  Mancipation  überträgt  hier  kein  anderes  Eigentum  als 
sonst,  daher  sie  auch  hier  wie  sonst  durch  in  iure  cessio  er- 
setzt werden  konnte  und  auf  res  mancipi  beschränkt  blieb. 
Die  Besonderheiten  dieses  Verhältnisses  wurden  lediglich 
durch  das  von  der  Mancipation  unabhängige,  imd  ebensogut 
wie  an  diese  an  die  in  iure  cessio  y  vielleicht  auch  an  eine 
Tradition^^  anzuschUessende  pactum  fidudae  bewirkt,  das  dem 

^5)  Vgl.  die  von  Leist  Manc  §.  35  zusammengestellten  Inskriptions- 
fragmente. 

**)  Corp.  Inscr.  Lat.  II  (Hisp.)  5042  p.  700;  dazu  Üegenkolb  Zschr.  f. 
R.  G.  IX  117  f. 

^^)  Vgl.  Muther  Sequestr.  377.  Bezeugt  ist  das  factum  fidudae  nur  im 
Anschlttss  an  Mancipation  und  Injnrecession,  dass  es  hierauf  beschrankt  ge- 
wesen, wird  trotz  Dernburg  Pfandr.  I  10,  durch  die  Quellen  nicht  bewiesen. 
Bedenkt  man  aber,  dass  im  älteren  Romischen  Verkehr  keine  anderen  Besitz- 
stücke als  rts  mancipi  individuell  umzugehen  pflegten,  dass  Fungibilien  und 
Konsumptibilien  wenig  tangliche  Objekte  einer  Fiducia  waren,  und  dass  in 
etwas  späterer  Zeit  pignus  und  hypotheca  bei  res  nee  numcipi  manche  Vorteile 
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Fiducianten,  die  von  den  aus  der  Mancipation  hervorgehenden 
Rechtsmittehi  stets  wesentlich  unterschieden  gewesene  a.ßdu- 
ciae^%  und  zudem  die  Befugnis  zur  Usureception  verschaffte. 

Aus  der  Mancipation  selber  aber  gehen  nach  Verschie- 
denheit der  Fälle  zweierlei  Aktionen  hervor:  bei  regelmassiger 
Anwendimg  die  auctoritatis  actio  ^^;  bei  der  Uebertragung  auf 
Erbschaften  die  Legatenklage.  Von  letzterer  kennt  das  spa- 
tere Recht  die  bekannten  vier  Spidarten;  die  älteste  aus 
dem  legatum  optima  iure  reltctum  war  zweifellos  anfanglich 
ganz  ebenso  wie  die  auctoritiUis  aclto  mittels  manus  imectio 
durchzufuhren,  dafür  sprechen  die  Litiscrescenz  und  die  Auf- 
hebung durch  solutio  per  aes  et  lüram* 

Neben  der  eben  betrachteten  Gruppe  der  Manusinjektionen 
aus  den  ältesten  Geldgeschäften  stand  vermutlich  eine  andere, 
vielleicht  wenig  jüngere;  vielleicht  gar  noch  ältere  ^^:  Manus- 

vor  der  Fiduciarverpfandung  boten,  so  wird  es  nicht  unwahrscheinlich,  dass 
obschon  einer  Fidncia  im  Anschluss  an  Tradition  rechtliche  Hindemisse 
nicht  entgegengestanden,  gleichwol  dieselbe  wegen  mangelndes  Bedürfnisses  ins 
Leben  nie  eingetührt  worden. 

*«)  VgL  ttnte^  Kap.  VII  u.  Vm. 

^9)  Anderer  Ansicht  Ihering  Creist.  2.  Aufl.  L  157. 

^^)  Direkter  Hinweisungen  auf  diese  zweite  Gruppe  der  Manusinjektionen 
haben  wir  weniger  als  auf  die  erste:  das  addici  des  für  manifestus  und  etwa 
die  Litiscrescenz  bei  der  actio  L  AquUiaey  eine  Eigentümlichkeit,  die  von 
älteren  Vorläufern  in  dies  relativ  neue  Rechtsmittel  übertragen  sein  muss.  Mehr 
wiegen  allgemeinere  Wahrnehmungen,  die  freilich  zum  Teil  nur  mittels  kom- 
plizirter  Folgerungen  ans  Ziel  fahren:  die  Kondemnationen  in  duplutn  und 
guadruplutn,  die  wie  bei  der  a,  auctoritatis  aus  früherer  Litiscrescenz  hervor- 
gegangen sind;  dass  Diebstals-  und  Injurienklage  später  überwiegend  als  Droh- 
mittel dienten,  den  Schuldigen  zum  angemessenen  Vergleich  zu  drängen;  vor 
Allem  aber,  dass  eine  Zeit,  die  von  abschliessender  Begrenzung  des  strafrecht- 
lichen Begriffs  noch  nichts  wusste,  wider  den  auf  offener  Tat  gefassten  Misse- 
tater,  beispielsweise  wider  den  für  moMifestus,  nicht  wol  milder  und  schon- 
licher  vorgehen  konnte  als  gegen  den  Schuldner  aus  dem  Geldvertrage,  und 
dass  andererseits,  in  Ermangelung  jedes  hierauf  bezüglichen  Quellenstücks,  wir 
nicht  im  Stande  sind,  ein  anderes,  noch  derberes  und  bündigeres  Römisches 
Rechtsmittel  zu  entdecken,  als  eben  die  numus  imectio,  Ueberall  wo  recht- 
lich geregelte  Selbsthnlfe  erforderlich  wurde»  trat  diese  Form  ein;  so  bei  der 
späteren  in  ius  uocatio  und  im  Freiheitsprozess,  wo  das  adserere  manu  als  Ver- 
wandter der  tmmuf  ü  erscheint.  —  Diese  Herleitung  wird  genügen,  anzudeuten, 
dass  ich  zwar  die  Hypothese  an  sich  für  gerechtfertigt,  aber  jede  weitere  chro- 
nologische oder  dogmatische  Ausführung  für  unzulässig  halte,  und  na- 
mentlich jeden  Versuch  einer  Entscheidung  darüber  ablehnen  muss,  ob  diese 
Manusinjektionen,  was  Gestalt  und  Wirksamkeit  anlangt,  unter  einander  und 
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Injektionen  wegen  privater  Rechtsverletzung,  Beschädigung 
des  Vermögens,  vielleicht  auch  des  Körpers.  Es  ist  nicht  un- 
denkbar, dass  die  Anfange  aller  Privatdeliktsverfolgxmg  hier 
hinein  zu  verlegen  wären. 

Eine  dritte,  wahrscheinlich  jüngere  Gruppe  bilden  dann 
die  Manusinjektionen  aus  einem  Judikat,  das  bei  Sakraments- 
prozessen über  Geldsachen  erfolgt.  Anknüpfend  an  die  vor- 
aufgeschickte Hypothese  wäre  anzunehmen  dass,  nachdem 
das  Manusinjektionsverfahren  für  gewisse  einfache  und  hand- 
greifliche Geldvertrags-  und  Deliktsachen  bereits  längere  Zeit 
hindurch  bestanden,  und  daneben  ein  minder  fest  geregeltes 
und  mehr  oder  weniger  von  dem  guten  Willen  beider  Teile 
abhängiges  Schiedsverfahren  in  Uebung  gekommen,  man  dar- 
auf verfallen:  einmal  unter  gewissen  Voraussetzungen  die  durch 
Schiedsspruch  erkannten  Schulden  manusinjektionstähig  zu 
erachten,  und  zugleich  dem  zu  diesem  Resultat  hinführenden 
Schiedsverfahren  einen  festeren  Verlauf  zu  geben,  der  es  von 
dem  guten  Willen  namentlich  des  Beklagten  unabhängig* 
machte. 

In  Anbetracht,  dass  die  Evidenz-*')  der  Sache  der  wesent- 
liche Kern  der  Voraussetzungen  des  strengen  Rechtsverfahrens 
(sc.  der  manus  iniectid)  ist,  mussten  drei  Fälle  zu  demselben 
Resultat  führen: 

der  Beklagte   erkennt  die  Schuld  selber   an  in  iure 
(aes  con/essum);  ^ 

der  Richterspruch  geht  auf  Schuld; 

der  Beklagte  macht  durch  Untätigkeit  einen  Spruch 
unmöglich  {^'quando  neque  ais  neque  negas''). 
Die  Römischen  Schuldner  waren  zu  gerieben,  um  diesen 
von  dem  Formalismus  des  Verfahrens  gewährten  Ausweg- 
zwischen  confessio  und  actio  hindurch  nicht  frühzeitig  zu  ent- 
decken; aber  auch  die  Prozessleiter  waren  Römer,  und  besassen 
neben  dem  Scharfsinn  die  erforderliche  Energie,  um  diesem  Ent- 
weichungsversuch mit  durchschlagender  Rücksichtslosigkeit 
zu  begegnen.   Wer  nicht  negirt,  wird  dem  Zugebenden  gleich 


ob  sie  mit  den  Manusinjektionen  aus  Geldgeschäften  gleich  oder  verschieden 
gewesen. 

3*)  Die  Evidenz  war  den  Römern  um  so  wichtiger,  als  sie  scharfsinnig 
genug  ihr  eigenes  Ungeschick  zu  systematischer  Beweiserhebung  frühzeitig 
erkannt  hatten. 
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behandelt,  das  aus  dem  Sdhweigen  zu  entnehmende  gilt  soviel 
wie  das  ausgesprochene  Bekenntnis. 

Derselbe  Gedanke  mag  für  die  Einleitung  des  Verfahrens 
massgebend  gewesen  sein:  wer  sich  mit  körperlichem  Nach- 
druck weigert  in  ius  zu  folgen,  um  damit  die  rechtliche  Ver- 
handlimg  unmöglich  zu  machen,  auch  der  wird  als  offenbarer 
Schuldner  angesehen  und  behandelt.  Ob  dies  soweit  gegangen, 
in  iure  das  regelmässige  Verfahren  auf  Injektion  folgen  zu 
lassen,  oder  ob  nach  Umständen  zum  Sakramentsprozess  zu- 
rückgegriffen werden  konnte,  weiss  ich  nicht  zu  entscheiden. 

Nach  Zulassung  dieser  dritten  Gruppe  war  die  m,  t.  das 
wirklich  geworden  ^^),  Wcis  sie  nach  unserer  Ansicht  früher  nicht 
gewesen,  worin  aber  die  gemeine  Meinung  ihre  ursprüngliche 
Eigentümlichkeit  zu  sehn  glaubt:  ein  qualifizirtes Rechtsmittel, 
unmittelbar  anwendbar  auf  ausgezeichnete  Sachen,  auf  alle 
andern  nur  nach  deren  Vorbereitung  im  ordentlichen  Verfahren. 

Hieran  knüpft  sich  die  Entstehung  einer  vierten  Gruppe: 
bei  neuen  Rechtssachen,  die  man  nicht  blos  verfolgbar  über- 
haupt, sondern  rasch  und  streng  verfolgbar  machen  wollte, 
wurde  die  m,  i.  durch  besonderen  gesetzgeberischen  Erlass 
verordnet.  Gajus  (IV,  21 — 25)  berührt  die  erste  Gruppe  nur  mit 
dem  Formelwort  "j.  dainnatus'\  sonst  handelt  er  blos  von  den 
Manusinjektionen  der  dritten  und  vierten  Gruppe,  die  sich  am 
längsten  in  die  historische  Zeit  hinein  erhalten  hatten.  Bei  der 
vierten  meldet  er  noch  den  Unterschied  der  m.  i,  pro  iudicato 
imd  der  pura,  und  denEinfluss  den  die  /.  Uaüia  hierauf  geübt  hat. 

Zwei  Punkte  aus  dem  Verlauf  des  uns  bekannten  Injektions- 
prozesses sind  noch  kurz  zu  erörtern.  Einmal  das  Eintreten 
des  Vindex  für  den  Beklagten.  In  gewissem  Sinne  erscheint 
der  Vindex  als  Vertreter  des  Reus,  doch  so,  dass  darum  das 
neminem  alieno  nomine  lege  agere  posse  in  seinem  Sinne  wol 
auch  wahr  bleiben  kann^-').    Der  Vindex  nämlich  handelt  als 


J*)  Diese  Entwickelung  der  m.  ü  könnte  etwa  der  des  populus  Rotnanus 
verglichen  werden,  der  erst  das  ganze  Volk,  später  ein  ansgezeichneter  Be- 
standteil desselben  ist. 

33)  Ungcr,  Zschr.  f.  R.  G.  VII,  192  f.  kommt  zu  einem  nicht  ganz  un- 
ähnlichen Resultate,  wenn  er  (203)  sagt: 

Der  Vindex  ist  materiell,  nicht  formell  Prozessprokurator;  er  führt 
einen  eigenen  Prozess  im  Interesse  eines  Anderen. 
Die  trotzdem  bleibenden  Differenzen  sind  hier  nicht  näher  zu  entwickeln. 
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Vertreter  des  Reus  nicht  mehr,  als  jeder  der  fremde  Schulden 
zahlt.  Seit  ältesten  Zeiten  war  es  in  Rom  zulässig,  wegen 
fremder  Sachen  Zahlung  zu  leisten,  und  die  Aktion  gegen 
einen  Andern  als  Beklag^ter  zu  übernehmen.  Von  einem 
Passivübergang  der  Obligation  wäre  im  einen  Falle  eben  so 
wenig  zu  reden  wie  im  andern;  das  Wesen  der  Obligation  be- 
steht im  y^cogi  iudicium  susctpere^\  und  dies  bleibt  ausschliess- 
lich an  der  Person  des  Schuldners  und  des  Reus  haften.  — 
Schuldzahler  und  Vindex  handeln  beide  als  ausser  der  oblü 
gatio  stehende  Persönlichkeiten,  völlig  unabhängig  von  jeder 
besondern  zwischen  ihnen  und  dem  Schuldner  und  dem  Reus, 
oder  zwischen  ihnen  und  demGläubigei:  bestehendenBeziehung. 

Ob  das  Eintreten  des  Vindex  mit  der  Litiscrescenz  in 
einem  ursächlichen  Zusammenhang  gestanden?  Litiscrescenz 
imd  Manusinjektion  sind  längst  als  zusammengehörig  erkannt; 
warum  gehören  sie  zusammen?  Wer  eine  fremde  Schuld  nicht 
gleich  durch  Zahlung  tilgen,  sondern  zum  Gegenstand  eines 
Prozesses  machen  wollte,  der  musste  erstlich  auf  den  Fall 
seines  Unterliegens  Kaution  stellen  für  Erfüllung  der  fremden 
Schuld^'*),  er  musste  zweitens  auf  denselben  Fall  zu  einer 
ferneren,  ursprünglich  eigenen  Leistung  sich  verpflichten  wegen 
der  Säumnis,  die  er  dem  Injektionskläger  verursacht,  imd  der 
Betrag  dieser  Leistung  wurde  dem  der  fremden  Schuld  gleich- 
geordnet^^). 

Hatte  der  verurteilt  zahlende  Vindex,  oder  wer  sonst  für 
einen  der  m.  i.  Ausgesetzten  zahlte,  Regress^^  wider  diesen? 
Die  Regressklage  musste  entweder  die  übertragene  actio  des 
prinzipalen  Gläubigers  sein,  oder  eine  neue,  sobald  kein  Auf- 
trag vorlag  aus  einem  Quasikontrakt  Eines  wie  das  andere 
beruht  auf  dem  neueren  Römischen  Rechte  geläufigen  Ge- 


34)  Vgl.  Gai.  rV,  25:  istaque  quamdiu  legis  actumes  in  usu  erant  setnper 
ita  obseruabantur,  unde  nostris  iemporibus  is  cum  quo  tudicoH  depensiue  agitur, 
iudicatum  solui  satisdare  cogitur» 

35)  Keine  notwendige  Folgerung  hieraus,  dass  bei  cler  manus  imeciio  pura 
das  duplum  fortgefallen;  es  konnte  festgehalten  werden  bei  dieser  so  gut  wie 
bei  der  a.  iudicati  des  Formularprozesses.  —  A.  A.  Rudorff,  R.  G.  II,  86, 
Unger,  a.  a.  O.  208. 

3^)  Huschke  (Nex.  S.  241)  geht  mit  dieser  Behauptung,  und  der  Recht- 
fertigung derselben  durch  Bezugnahme  auf  die  redemptio  der  captiui  sehr  san- 
guinisch yor. 


^Kap.  L    Manus  iniectio.  ^I 

danken,  aber  die  aus  denselben  erwachsenen  Schöpfungen, 
beneficium  cedendarum  actionum  wie  a.  negotiorum  gestorum 
contraria^  sind  beide  zweifellos  nicht  uralt  Ueberhaupt  aber 
scheint  der  Gedanke  dei:  aktiven  Klagenübertragung  in  jene 
Zeiten  kaum  hineinzupassen;  eher  könnte  man  sich  das  Ent- 
stehen eines  neuen  Anspruchs  gefallen  lassen,  doch  steht  auch 
dem  allerlei  entgegen.  A  zahlt  für  B  den  Schuldner,  an  den 
Gläubiger  C;  zahlte  A  direkt  an  B^  so  würde  er  nicht  schon 
durch  die  2^hlimg,  sondern  erst  auf  Grund  der  folgenden 
Damnation  die  m.  u  wider  B  erhalten;  die  blosse  Zahlung  an 
C  aber  kann  füglich  wider  B  nicht  mehr  wirken,  als  die  Zah- 
lung an  B  selber,  die  Damnation  des  B  aber  in  Abwesenheit 
desselben  auch  nicht  vorgenommen  werden.  Mithin  bleibt 
nur,  dass  die  von  dem  NichtSchuldner  (gleichviel  ob  Vindex 
oder  Nichtvindex)  für  den  Schuldner  an  den  Injektionsgläubiger 
gemachte  Zahlung  als  materielle  Grundlage  eines  zwischen  dem 
Zahlenden  und  dem  für  den  gezahlt  worden  abzuschliessenden 
Nexums  angenommen  werden  konnte.  Dergleichen  mag  oft 
genug  geschehn,  wenn  die  drei  Personen  zur  Stelle  waren  ruxi 
liberaiio  und  neue  nexi  datio  in  einen  kontinuirlichen  Akt  ver- 
woben sein,  und  die  daraus  entstehende  Klage  den  allerdings 
auf  vor  der  /•  Publiha  zurückliegende  Verhältnisse  weisen- 
den Namen  a.  depensi  erhalten  haben.  Ebenso  wäre  es  nicht 
unmöglich,  dass  durch  positives  Gesetz  dieselbe  Klage  ge- 
wissen Zahlern  gewisser  fremder  Schulden  schon  früher  als 
den  Sponsoren  gegeben  worden  wäre. 


IL  KAPITEL. 

PIGNORIS  CAPIO.  —  OPERIS  NOUI  NUNTIATIO. 

SELBSTHÜLFE  IM  lUS  PUBLICUM. 


Das  der  Manusinjektion  nächstverwandte  Institut,  zu  dem 
eine  direkte  Ueberlieferung  hinaufführt,  ist  die  Pignoriskapion, 
die  trotz  der  Verwandtschaft  wesentlich  verschieden  von  jener 
ist.  Gleich  ist  sie  ihr  darin,  dass  sie  die  Forderung  bis  an  das 
letzte  Ende  verfolgt,  also  das  exekutive  Element  des  Prozesses 
mitumschliesst,  woneben  die  Quellen  uns  über  den  Punkt  im 
Dunkeln  lassen,  wieviel  von  richterlicher  Kognition  sie  in  sicli 
aufzunehmen  vermochte;  femer  darin,  d^s  das  ganze  Verfahren 
fast  ausschliesslich  aus  Handlungen  des  Klägers  sich  zusam- 
mensetzt, also  in  demselben  Sinne  wie  bei  der  Manusinjektion 
als  eine  von  Staatswegen  anerkannte  und  geregelte  Selbsthülfe 
zu  bezeichnen  ist.  Die  Kraft  des  Klägers  aber  richtet  sich 
hier  unmittelbar  nicht  wider  die  Person  des  Beklagten,  son- 
dern wider  Sachen  desselben,  während  der  Anspruch,  dessent- 
wegen diese  Aktion  stattfindet,  wie  bei  der  Manusinjektion, 
die  Person  selber  trifft.  Eben  auf  der  Gleichheit  der  zu  reali- 
sirenden  Ansprüche  beruht  die  wesentliche  Verschiedenheit  der 
beiden  Verfahrensarten;  diente  die  Pignoriskapion  der  Aus- 
führung eines  Rechts  wider  die  Sachen,  die  pignorirt  werden, 
so  wäre  der  Parallelismus  vollständig. 

Demgemäss  erscheint  die  Pignoriskapion  als  Produkt  einer 
späteren,  höheren  Rechtsbildungsperiode.  Wenn  wir  wissen, 
dass  die  Zwölftafeln  sie  für  gewisse  Sachen  verordnet  haben, 
so  dürfen  wir  darum  so  wenig  wie  sonst  gewöhnlich  an  eine 
Erfindung   der   Dezeniviralgesetzgebung  glauben;   auch   die 


Kap.  II.    Pignoris  capio.  4^ 

Pignoriskapion  reicht  in  die  Vortafelzeit  zurück,  doch  weniger 
weit  als  die  Manusinjektion.  Wenn  ich  vermeine,  dass  ich  von 
einem  Menschen  etwas  zu  fordern  habe,  so  packe  ich  den 
Menschen  an,  glaube  ich  an  einer  Sache  Recht  zu  habei),  so 
fasse  ich  diese,  wie  dies  bei  dem  Vindikationsprozess  geschieht; 
beides  entspricht  einer  rohnatürlichen  ursprünglichen  An- 
schauimgsweise.  Aber  dass  ich,  wenn  ich  an  den  Menschen  will, 
die  Sachen  ergreife,  das  setzt  schon  Reflexion  voraus;  ich 
muss  die  Sachen  als  etwas  zu  dem* Menschen  gehöriges  be- 
trachten, irgend  eine  rechtliche  Beziehung  zwischen  Menschen 
und  Sachen  als  vorhanden  annehmen.  Die  Manusinjektion 
konnte  zur  Durchfühnmg  gleich  des  ersten  Rechtes  dienen, 
das  erfunden  wurde,  die  Pignoriskapion  dagegen  prst  benutzt 
werden,  nachdem  man  bereits  andere,  als  das  von  ihr  zu 
schützende,  Rechte  entdeckt  hatte. 

Trotzdem  aber,  dass  die  Pignoriskapion  modemer  ist  als 
die  Manusinjektion,  wissen  wir  von  ihrer  Gestalt  noch  weniger 
als  von  der  jener.  Welches  Recht  hatte  der  Pfänder  einst- 
weilen an  den  genommenen  Stücken?  Was  machte  er  schliess- 
lich mit  diesen?  Ich  will  gern  glauben,  dass  man  um  jenes 
anfänglich  sich  wenijar  gekümmert,  der  Faust  zu  schützen  über- 
lassen was  die  Hand  genommen,  und  das  ganze  Verhältnis 
so  lange  es  gehen  wollte  als  ein  überwiegend  faktisches  be- 
handelt hat.  Aber  es  konnte  doch  nicht  ausbleiben,  dass  Ereig- 
nisse zwangen,  auch  über  die  rechtliche  Natur  des  Pfandverhält- 
nisses klar  zu  werden:  wie  z.B.,  wenn  diePfandstücke  demPigne- 
rator  fortgekommen  wären,  und  der  Gepfändete  demnächst 
seine  Auslösungsbefugnis  geltend  zu  machen  begehrte?  Oder, 
nachdem  die  Sachen  bei  dem  Dritten  wieder  aufgefunden  sind, 
wer  hat  gegen  diesen  welche  Klagen?  Vermutlich  war  der 
prinzipale  Zweck  der  Pfändung,  den  Gepfändeten  zur  Ein- 
lösimg seiner  Sachen  und  damit  zur  Tilgung  der  Schuld  *)  zu 


^)  Dernburg,  Ffandr.  I,  48  legt  ms.  Es.  die  Rechte  an  gegebenen  und 
an  genommenen  Pfändern  zu  weit  auseinander,  und  die  Behauptung,  dass  p,  c, 
sofort  Eigentum  gegeben  habe,  ist  wenigstens  nicht  bewiesen.  Der  Satz,  *Mass 
eine  Ugis  €u:tio  Rechte  geben  müsste,  nicht  eine  blos  faktische  Herrschaft**, 
führt  keinesfalls  bis  zur  Annahme  des  Eigentums;  überhaupt  was  heisst  "Rechte"  ? 
Wäre  ein  Verhältnis,  in  dem  ich  befugt  bin,  bis  auf  Weiteres  alle  Angriffe  mit 
Sclbsthulfe  zurückzuweisen,  nicht  auch  schon  ein  Recht  ?  Welches  Recht  gab 
mit-  die  manus  mücHo  am  Injekten?     Ich  weiss  nicht,  ob  Dernburg  geneigt 


^^  luB  ciuile.  —  Legisaktionen. 

drängen;  der  eventuell  durch  Verkauf,  und  letztesfalls  durch 
eigenen  Eigentumserwerb  an  den  fraglichen  Stücken,  beides 
nach  mit  der  Zeit  immer  fester  gewordenen  Regeln,  erset^t 
werden  mochte. 

Auch  über  den  Verlauf  einer  Pignoriskapion  sind  wir  nur 
mangelhaft  berichtet,  namentlich  für  die  Fälle  erheblicher 
Konflikte  unter  den  Parteien:  beispielsweise  wenn  ein  Unbe- 
rechtigter pfänden  oder  ein  Verpflichteter  die  Pfändung  zu 
Unrecht  weigern  wollte,'  oder  wenn  bei  der  Auslösung  der 
Pfandstücke  Diflferenzen  entstanden,  sei  es  über  Höhe  des 
Einlösungsbetrags  oder  über  den  Zustand  der  Pfandstücke; 
auch  Dritte  konnten  sich  einmengen  und  die  pignora  bei  oder 
nach  dem  Pfandungsakt  als  ihr  Eigentum  reklamiren.  Für 
all  diese  Fälle  muss  es,  wenigstens  in  späterer  Zeit,  eine  Mög- 
lichheit der  rechtlichen  Auseinandersetzung  gegeben  haben, 
fragt  sich  aber,  wieweit  diese  in  den  Bereich  der  Pignoris- 
kapion selber  fieL 

Ueberall,  wo  die  Interessen  Dritter  kollidiren,  desgleichen 
bei  den  zeitlich  vielleicht  weitab  liegenden  Wiedereinlösungs- 
streitigkeiten,  scheint  das  Hereinziehen  in  die  Pignoriskapion 
aus  sächlichen  Gründen  unzulässig.  Anders  bei  den  an  die 
Pfandnahme  unmittelbar  sich  anknüpfenden  Reibungen  unter 
den  Parteien  selber.  Behufs  dieser  wäre  nicht  undenkbar  an 
sich  dass,  ähnlich  wie  bei  der  Manusinjektion,  nur  mit 
dem  Unterschiede  dass  was  dort  stets  geschehen  hier  aus- 
nahmsweise vorkommen  konnte,  die  Parteien  vor  den  Ma- 
gistrat^ gezogen,  und  von  diesem  eventuell  an  einen  Richter 


ist,  in  dieser  Beziehung  so  weit  zu  gehen  wie  Unger,  Zschr.  f.  R.  G.  VII,  201 
(Manusinjektion  gleich  Vindikation  des  Schuldners  in  die  Schuldgefangenschaft, 
Assertion  eines  Jus  über  den  Judikatus),  aber  wie  man  hierüber  denken  mag, 
schlechthin  ins  Eigentum  bekommt  Injicient  den  Injekten  nicht,  als  Sache 
darf  er  ihn  nicht  behalten,  sondern  soll  ihn  verkaufen  trans  Tiberim,  —  Noch 
weniger  beweist  das  Wort  **capere  —  capio^*  für  eine  Zeit,  die  auch  andere 
Wortbedeutihgen,  wie  die  von  dare^  noch  nicht  fest  abgeschlossen  hatte.  So 
verschieden  die  äusseren  Vorgänge  bei  dem  pignus  capere  und  dem  t^su  captre 
waren,  ebenso  verschieden  können  auch  die  Wirkungen  gewesen  sein. 

^)  Wider  die  Ansicht  Iherings  (Geist  2.  Aufl.  I.  160),  dass  allemal  der 
Pfandnehmer  auch  als  Kläger  aufzutreten  gehabt  habe,  spricht  schon  der  Unt- 
stand,  dass  die/.  <:.  auch  in  Abwesenheit  des  zu  Pfandenden  vorgenommen  wer- 
den konnte,  und  nicht  abzusehen  ist,  wie  der  Pignerator,  nachdem  er  bereits 
in  den  Besitz  der  Pfandstücke  gelangt  war,  zur  Anstellung  der  Klage  zu  ver- 


Kap.  n.    Pignoris  capio.  ac 

gewiesen  wären;  der  Bericht  von  Ga  jus  (IV,  26 — 29)  scheint  aber 
auch  hiemit  kaum  verträglich. 

Bei  einem  Autor,  der  nicht  präziser  schreibt  als  Gajus, 
wird  man  das  ^^quod pignoris  capio  extra  ius  peragebatur*^ 
kaum  urgiren  mögen,  obschon  das  ^*non  aput  praetorenC^  durch 
das  gleich  darauf  folgende  ^^plerumque  etiam  absente  aduer^ 
sario''  noch  verschärft  wird.  Aber  die  p.  c,  geschah  auch  ne- 
fasto  die,  die  Fortsetzung  hätte  also  auf  den  dies  fastus  ver- 
schoben werden  müssen;  begann  dann  die  ganze  Aktion  von 
neuem?  Wer  erhielt  inzwischen  den  Besitz?  Und  welche  Ga- 
rantien erhielt  oder  gab  der  Pfänder  oder  der  Gepfändete  für 
diese  Zwischenzeit?  Sodann  ist  nicht  zu  übersehn,  dass  die 
p,  f.,  da  sie  in  Abwesenheit  des  Gegners  aber  doch  certis  uerbis 
vorgenommen  werden  sollte,  notwendig  stets  vor  Zeugen  ge- 
schehen musste,  die  nach  Bedürfnis  auch  wider  den  Pfand- 
nehmer zu  gebrauchen  waren.  Also  wussten  beide  Teile,  dass 
ihre  Handlungen  offenkundig  wurden,  und  hüteten  sich  vor 
jedem  Tun,  von  dessen  Rechtmässigkeit  sie  nicht  selber  über- 
zeugt waren.  Es  dürften  daher  Konflikte  überall  selten  ge- 
wesen sein,  und  es  kann,  auch  wenn  die  /.  c,  selber  nie  zur 
richterlichen  Disceptation  hätte  fuhren  dürfen,  nicht  an  Rechts- 
mitteln gefehlt  haben,  die  Uebergriffe  von  der  einen  oder  die 
Renitenz  von  der  andern  Seite  zu  ahnden.  Unberechtigte 
Pfändung  wäre,  wenn  nichts  anderes,  doch  allemal  furtum 
usus  gewesen,  und  unberechtigter  Widerstand  des  Pflichtigen 
konnte  bei  der  Pigtioriskapion  nicht  schwerer  zu  brechen  sein 
als  bei  der  Manusinjektion. 

Ob  die  Pignoriskapion'auch  auf  unbewegliche  Sachen  An- 
wendung finden  konnte?  Dawider  spricht  zunächst  nur,  dass 
das  physische  Ansichnehmen  bei  diesen  schwerer  auszu- 
führen ist,  und  dass  ohne  kräftige  Detention  die  Stellung 
des  Pfandnehmers  zu  einer  Zeit,  wo  die  Besitzinterdikte 
noch  nicht  gefunden  waren^  in  der  Luft  gehangen  hätte. 
Viel  grosser  aber  werden  die  Konstruktionsschwierigkeiten, 
wenn  man  nach  den  Worten  von  Gajus  vor  der  grossen  Lücke 


anlassen  gewesen.  Dagegen  scheint  es  unzweifelhaft,  dass  im  Fall  eigenmäch- 
tiger Verhinderung  der  Pfandwegnahme  seitens  des  Belangten,  dem  abgewie- 
senen Pfander  die  Klagerrolle  zukam.  Beides  zusammen  macht  die  Annahme, 
dass  das  gerichtliche  Nachverfahren  stets  in  den  Begriff  der  /.  a,  p*  p.  c,  mit- 
Hineingezogen  worden,  nicht  wahrscheinlicher. 


a()  I'is  ciuile.  —  Legisaktionen. 

in  IV,  31,  zu  der  Annahme  greift,  dass  die  p.  c.  die  alte  Form 
der  damni  infecH  actio  gewesen  ^  sei.  Hier  bekämen  wir  eine 
PigTioriskapion  von  ganz  anderer  Struktur  als  die  sonst  be- 
kannte. Die  Forderung  ginge  auf  ein  incertum^  wäre  noch 
nicht  fällig,  ja  von  der  Bedingung  abhängig,  dass  überhaupt 
ein  Schaden  stattfände;  das  ptgnus  captum  aber  wäre  nicht 
ein  beliebiges  Stück,  das  dem  Schuldner  zugehörte  und  nur 
als  Zwangsmedium  wider  diesen  in  Betracht  käme,  sondern 
gerade  das  den  Schuldner  verpflichtende  Etwas  selber.  Auch 
in  der  gegenwärtigen  Gestalt  rechtfertigt  Gajus  diese  An- 
nahme wol  nicht. 

Noch  ein  Zweifel  knüpft  sich  an  die  Pignoriskapion.  Ein 
Teil  der  Römischen  Juristen  leugnete  den  Legisaktionscha- 
rakter,  während  doch  das  Alter  derselben  feststand.  Diese 
waren  also  der  Ansicht,  dass  in  alter  Legisaktionenzeit  neben 
den  Legisaktionen  wenigstens  ein  Rechtsmittel  anderer  Art, 
eine  Nichtlegisaktion  im  Gebrauch  gewesen.  Aber  ist  es  wahr- 
scheinlich, dass  eine  solche  Ausnahme  wirklich  allein  gestan- 
den hätte?  Dass  die  /.  c,  für  Nichtlegisaktion  erklärt  wäre 
von  solchen,  die  sonst  als  Rechtsverfolgungsmittel  nur  Legis- 
aktionen kannten?  —  Die  hieraus  erwachsenden  Gedanken  er- 
halten besondere  Bedeutung,  wenn  man  die  H3rpothese  damit 
verbindet,  dass  die  Pignoriskapion  auch  zu  einem  Verfahren 
vor  Magistrat  und  Richter  habe  fuhren  können.  Dann  hätte 
es  also  zur  Zwölftafelzeit  bereits  zwei  wesentlich  verschiedene 
Gruppen  von  Rechtsmitteln,  Legisaktionen  und  Nichtlegis- 
aktionen  gegeben,  die  beide  staatliche  Anerkennung  genossen, 
imd  beide  bei  ihrer  Durchfuhrung  wenigstens  eine  gewisse 
Unterstützung  seitens  der  Staatsorgane  erfahren  konnte. 


In  dieselbe  Gruppe  von  Rechtsmitteln  wird  auch  die  ö^tfr«> 
nouinuntiatio  zu  stellen  sein.  Der  edtcivile,  in  die  Legisaktionen- 
zeit gehörige  Ursprung^)  scheint  erwiesen,  imd  es  ist  kein 
rechter  Grund  zu  bezweifeln  dass  dieselbe  auch  schon  dem 
Zwölftafelrecht  angehört  habe.    Aus  dieser  Annahme  folgt 


3)  Wie  Bethmann-HoUweg  Rom.  Civ.  Pr.  I.  S.  204,  N.  13  meint; 
anders  denkt  darüber  Husch ke  I.  A.  zu  der  citirten  Stelle. 

i)  Die  von  AdolfSchmidt  hieHlr  wiederholt  ausgeführten  Grande  (Jahrb. 
d.  gem.  D.  Rs.  IV.  S.  211  f.,  Krit.  Vschr.  VII.  S.  292)  müssen  als  durch- 
schlagend  angenommen  werden;  vgl.  auch  Kar  Iowa  Beitr.  72. 


Kap/n.     Pignoris  capio.  —  Operis  noui  nuntiatio.  A-n 

ohne  weiteres,  dass  unsere  Quellen,  insbesondere  der  Pandekten- 
titel  de  O,  N.  N,,  von  dem  alten  Rechtsmittel  nur  vereinzelte 
Spuren  enthalten  können,  etwa  soviel  wie  der  Titel  de  datnno 
infecto  von  der  alten  legis  actio  d.  i, ;  das  ganze  Kautionswesen 
namentlich  wird  dort  wie  hier  als  späteres  Zusatz-  oder  Ersatz- 
stück aus  der  prätorischen  Fabrik  zu  betrachten  sein. 

Die  alte  o,  n.  n,  ist  ein  Akt  rechtlicher  Selbsthülfe,  wie 
Pignoriskapion  und  Manusinjektion.  Wie  jene  ist  sie  an  be- 
stimmte Formen  gebunden,  von  denen  nur,  was  durch  das  Wesen 
der  Sache  bedingt  war,  z.  B.  dass  sie  in  Gegenwart  des  Opus 
und  in  Gegenwart  von  Jemand,  der  irgendwie  als  Vertreter 
des  Berufenen  zu  betrachten  sei,  geschehn  müsse,  bis  in  spätere 
Zeiten  und  in  die  auf  uns  gekommene  direkte  Ueberlieferung 
hinein  sich  erhalten  hat.  Ihre  nächste  Wirkung  ist  die  Be- 
gründung eines  Verhältnisses  des  Nuntianten  zu  dem  opus 
nouum^  für  das  die  Römer  ja  so  wenig  einen  technischen 
Namen  wie  einen  festen  Platz  im  System^)  gefunden  haben 
(vgl.  jedoch  fr.  8.  §  6  de  O.  N.  N.  3g,  i  von  Paulus).  Es  ist 
dies  ein  ius  frohibendi\  dessen  Subjekt  der  Nuntiant,  Objekt 
das  Opus  ist,  und  das,  durch  Eingriffe  Dritter  verletzt,  zur 
Reaktion  wider  diese  berechtigt  Das  Medium  dieser  Reaktion 
ist  in  spaterer  Zeit  das  interdictum  demolitorium^  vordem  ver- 
mutlich die  Selbsthülfe  des  Nuntianten.  Wer  gehörig  nuntiirt 
hatte,  war  auf  Grund  hievon  zur  Fortnahme  der  nachher  wider 
sein  Verbot  vorgenommenen  Bauausführungen  berechtigt'), 
wie  Pignei:^tor  und  Injicient  zur  Betätigung  ihrer  Eigenkraft 
innerhalb  der  ihnen  gemeinsamen  Schranken.  Aber,  analog 
wiederum  den  Verhältnissen  bei  der  m,  i.  und/,  c.^)  setzte  das 


5)  Wenig  auffallig,  wenn  man  bedenkt  was  die  Quellen  über  die  syste- 
matische Einordnung  des  Pfandrechts  ergeben,  und  welches  Kopf  brechen  diese 
Ergebnisse  in  neuerer  Zeit  gemacht  haben. 

^)  Beiläufig  ein  Erzeugnis  der  Nuntiation  selber,  und  also  unabhängig 
davon,  ob  dieser  ein  fundirtes  Verbictungsrecht  zu  Grunde  liegt  oder  nicht. 

7)  Vielleicht  konnte  man  in  dem  "ex  magna  et  satis  necessaria  causa^* 
des  fr.  7  §  3  q.  ui  aut  cL  (43,  24)  noch  einen  Ueberrest  des  alten  eigenkräftigen 
Demolitionsrechts  finden,  zumal  wenn  man  mit  Baron  (Vschr.  VII.  S.  485) 
annehmen  wollte,  dass  die  SteUe  von  einem  Nuntiationsfall  handle.  Als 
Regel  müsste  selbstverständlich  diese  Eigetimacht  mit  dem  Aufkommen  des 
restitutorischen  Interdikts  ex  0»  n.  n,  verschwinden. 

^)  Bezog  sich  die  /.  c,  auch  auf  Grundstücke,  so  würde  das  aus  derartigen 
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anerkannte  Recht  aus  der  Nuntiation  als  unentbehrliches 
Korrelat  die  Möglichkeit  einer  Prüfung  des  Rechts  zur  Nun- 
tiation voraus.  Liess  der  Nuntiat  sich  das  Verbot  einfach 
•gefallen,  gut;  aber  es  muss  auch  Mittel  gegeben  haben,  sich 
rechtlich  dieses  Eingriffs  zu  erwehren. 

Die  Prüfung  des  Rechts  zur  Nuntiation  scheint  nun  stets 
in  der  Form  eines  ordentlichen  Rechtsstreites^;  über  das  zu 
Grunde  liegende  anfangliche,  nicht  erst  aus  der  Nuntiation  er- 
wachsene, Verbietungsrecht  gefuhrt  zu  sein,  wo  von  der  einen 
Seite  das  ius  aedificandi  des  andern  Teils  bestritten  oder  ein 
eigenes  ius  prohibendi  behauptet,  von  der  andern  das  ius  ita 
aedißcatum  habendi  und  das  fernere  ius  aedificandi  dem  gegen- 
über gestellt  wird.  Demnach  kann  die  eigentlich  rechtliche 
Gestaltung  des  Nuntiationsverfahrens,  mögen  die  ersten  An- 
sätze dazu  weiter  zurückfallen,  in  keine  frühere  Zeit  zu  ver- 
legen sein,  als  wo  der  Rechsstreit  über  Servituten  tmd  ähnliches 
bereits  entwickelt  war.  In  diesem  Prozesse  über  die  Berech- 
tigung zur  Nuntiation  trifltt  den  Nuntianten  allemal  die  Unbe- 
quemlichkeit der  Klägerrolle '*^;  auch  ein  Grund,  vor  leicht- 
fertiger Nuntiation  sich  zu  hüten.  Kam  der  Nuntiat  hiebei 
seiner  Defensionspflicht  im  vollen  Masse  nach  imd  gab  er  die 
notige  Garantie  für  Beseitigung  aller  dem  Nuntianten  nach- 
teiligen Folgen  aus  der  Fortsetzimg  des  Baues,  so  führt  dies 
zum  Erloschen  des  Rechts  aus  der  Nuntiation,  und  der  Nuntiat 
behielt  bis  zum  Ergehen  der  richterlichen  Entscheidung  seine 
Disposition  über  das  Werk,  das  er  einstweilen  beliebig  weiter- 
fuhren oder  liegen  lassen  konnte. 

Die  volle  Erfüllung  der  Defensionspflicht  bestand  ur- 
sprünglich wol  in  der  Bestellung  von  Praedes'*),  später  in  Be- 
stellung einer  Kaution,  die  im  Wesentlichen  mit  der  cautio 
itulicaium  solui  übereinkommt.   Der  Nuntiat  scheint  insofern 


pfandnahmen  resultirende  Verhältnis  dem  Produkt  der  ältesten  Nuntiation  am 
nächsten  gestanden  habsn. 

9)  Arg.  fr.  I  §  9  de  O.  N.  N.:  ei  posi  operis  noui  nuntiaHonem  eommiftHfU 
se  UHgcUores  praetoriae  iuris  diciiom  — .  Noch  bedeutsamer,  dass  der  Zweifel 
über  die  Wirksamkeit  einer  nachfolgenden  freien  Einigung  der  Parteien  von 
Celsus  besonderer  Erörterung  wert  gehalten  worden  (§  lo  ibid.). 

*^)  Denn  soviel  wenigstens,  wo  nicht  mehr,  muss  das  *^nuntiaiiane  posses^ 
Sorem  aäuersarium  fcunmus'*  (fr.  t  §  6,  fr.  5  §  10  eod.)  bedeuten. 

")  Vgl.  Schmidt  Kr.  Vschr.  VII.  S.  292. 
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bevorzugt  gewesen  zu  sein,  als  wenn  Nuntiant  nicht  sofort 
den  Prozess  über  das  Recht  zur  Nuntiation  beg^ann,  es  ihm, 
dem  Nuntiaten,  freigestanden  unaufgefordert  zu  dieser  Kau- 
tionsleistung vorzugehen'^,  und  damit  das  Prohibitionsrecht 
aus  der  Nuntiation  abzuschneiden'^).  Weigerte  der  Nuntiant 
die  erforderliche  Mitwirkung,  so  wurde  das  per  te  starequo  mu 
nus  saiisdetur  der  bestellten  Kaution  in  dieser  Beziehung  gleich- 
geachtet. Die  ausserdem  mittels  des  Prätors  zu  erhaltende  Re- 
mission interessirt,  als  zweifellos  späteres  Urspnmgs,  hier  nicht. 

Beiläufig,  dass  in  Zeiten  wo  statt  des  tnierdictum  demoli* 
torium  noch  Selbsthülfe  zur  Anwendung  zu  kommen  pflegte, 
leicht  ähnliche  Konflikte  wie  bei  der  Pignoriskapion  eintreten 
konnten.  Man  denke  an  mangelhafte  Nuntiationen,  zumal  solche 
die  nach  dem  späteren  Rechte  nicht  erst  durch  eine  Remission 
zu  beseitigen,  sondern  an  und  für  sich  das  interdictum  de  opere 
restituendo  zu  tragen  unvermögend  gewesen  ^  ^)  wären,  und  wieder 
an  Fälle  wo  der  Nuntiat  in  der  Tat  gültige  Nuntiationen  für 
derartig  ungenügend  angesehen  hätte.  Es  war  durchaus  na- 
türlich, dass  die  Beteiligten  alsdann  zimächst  Eigenkraft  wider 
Eigenkraft  ansetzten,  aber  es  muss  auch  die  Möglichkeit  be- 
standen haben,  eine  rechtliche  Entscheidung  herbeizuführen, 
und  diese  Möglichkeit  wäre  auch  hier  in  den  beiden  Formen 
denkbar:  Fortführung  des  mit  der  Nuntiation  begonnenen 
Verfahrens  vor  dem  Magistrat;  oder  selbständiges  Nachver- 
fahren über  die  Rechtmässigkeit  der  von  der  einen  imd  von 
der  andern  Seite  vorgenommenen  Handlungen. 

Wir  werfen  einen  Blick  auf  die  Verhältnisse,  welche  zur 
Nuntiation  berechtigen.  Nach  dem  Quellenmaterial  scheinen 
historische  Unterscheidungen  immöglich,  wir  müssen  die  Nun- 
tiationsgründe  nehmen,  wie  wir  sie  in  den  Digesten  zusammen- 
gestellt finden.  Diese  Zusammenstellungen  lassen  zu  wünschen. 
Ulpian  fr.  i  §  i6  de  O.  N.  N.  39,  i  unterscheidet  selber: 

a)  aut  iuris  nostri  conseruandi  causa, 

b)  aut  damni  depellendi, 

c)  aut  publici  iuris  tuendi  gratia; 

")  Vgl.  Schmidt  Giess,  Zschr.  N.  F.  VIU.  2,  Jahrb.  IV.  7,  Vschr.  VU.  10. 

'3)  Fr.  8  §  4  de  O.  N.  N.  39,  I  Paul:  ...  cui  nunHatutn  est  dbsHnere  opor^ 
tere^  donec  caueat  uel  donec  remis sio  nuntiationis  fiat  —  Vgl.  auch  Kar- 
Iowa  Beitr.  74. 

^4)  Vgl.  über  diese  Kar  Iowa  a.  a.  O.  59  f. 
Bekker,  Aktionen.  I.  4 
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preist  aber  dabei  eine  andere  Dreiteilung  des  Sextus  Pedius, 
die  mit  dieser  keineswegs  übereinkommt  ^^).  Zu  a)  ist  die  durch- 
gängige Voraussetzimg  ein  tus  prohibendi^^,  das  also,  wenn 
es  sich  in  der  Nuntiation  erfüllt,  zugleich  Grundlage  des  aus 
dieser  erwachsenden  neuen  Prohibitionsrechts  wird.  Dies 
erste  ins  prohibendi  ist  aber  offenbar  kein  selbständiges  Recht, 
vielmehr  nur  ein  Teil,  oder  eine  Seite,  eines  Rechts  an  der 
Sache,  des  Eigentums  oder  einer  Servitut'^). 
Bei  b)  ist  nur  an  das  damnum  infectum  depellendum  zu 
denken,  '^uel  ut  damni  tnfecti  caueatur"  ^\  einschliesslich  na- 
türlich desjenigen  damnum  praeter itum^  das  nach  bekannten 
Regeln  dem  d.  futurum  gleichbehandelt  wird.  Hier  bleiben 
verschiedene  Zweifel:  z.  B.  wenn  dein  Bau  zugleich  wider  mein 
Recht  wäre  und  weiteren  Schaden  drohte,  ich  habe  ius  aUius 
non  tollendi  wider  dein  Grundstück,  du  baust  über  das  Mass 
und  in  einer  Art  die  Uebersturz  auf  mein  Gebäude  besorgen 
lässt,  werde  ich  iuris  conseruandi  causa?  oder  d.  depellendi 
gratia  nuntiiren?   oder  vielleicht  aus  beiden  Gründen?  imd 


^5)  Fr.  5  §  9  eod.:  et  helle  Sextus  Pedius  definit  tripUeem  esse  causam  operis 
noui  nuntiatiomSy  a)  aut  naturalem,  ß)  aut  publtcam,  y)  aut  impositiciam. 
a)  *^ naturalem  cum  in  nostras  aedes  quid  immittitur,  aut  aedificatur  in 
nostro^\  wobei  anscheinend  das  Eigentum  jfiir  das  einzig  "naturale"  Recht 
erklärt  wird,  und  y)  ^^impositiciam  cum  guispostea  quam  iussuum  deminuit  alterius 
auxity  hoc  est  postea  quam  seruitutem  aedibus  suis  [aber  kommt  denn  irgend  etwas 
darauf  an,  dass  er  die  Servitut  selber  aufgelegt  hat?]  imposuit,  contra  seruitutem 
fecit^*  zusammen  treffen  mit  dem  a)Ulpians  überein;  ß)  **quotiens  leges  aut 
senatusconsulta  constitutionesqtu  principum  per  operis  noui  nuniiationem  tuemur** 
gleicht  dem  c)  auffallend.  Pedius  hat  also  das  b)  Ulpians  entweder  ganz 
ausser  Acht  gelassen,  oder  unsichtbar  in  die  von  ihm  angenommenen  Kategorien 
versteckt. 

*^)  Fr.  I  §  17  eod.:  nuntiamus  aut  [Fl,  autem]  quia  ius  aliquid  prohibendi 
hahemus  .... 

»7)  Vgl.  Schmidt  Kr.  Vschr.  VII.  302:  "Wer  durch  ein  solches  \ppus'\ 
entweder  in  seinem  Eigentum  oder  in  seiner  seruitus  praedii  urhani  sich  ge- 
krankt erachtet  (das  ist  der  Hauptfall)." 

'^)  Fr.  I  §  17  cit.,  cf.  §  18:  ^''si  forte  damni  infecti  uelit  sibi  caueri^\  Lo- 
gisch richtiger  wäre  wol  eine  andere  Einteilung: 

A.  zum  Schutz  nur  des  öifentlichen  Interesses, 

B.  im  Privatinteresse,  indem 

a)  ein  anerkanntes  Privatrecht, 

b)  kein  solches  verletzt  ist; 

bei  Bb)  könnte   dann  weiter  unterschieden  werden,  ob  das  Verfahren  wider 
damnum  praesens  oder  wider  damnum  futurum  geht. 
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hätten  diese  Unterschiede  in  der  Nuntiation  Ausdruck  ge- 
funden? —  Femer:  gegen  welches  damnum  wird  die  Kaution 
mich  schützen?  Gegen  jedes,  was  das  opus  nouum  mir  brächte? 
Du  baust  auf  deinem  freien  Lande  und  verbaust  mir  damit 
das  Licht,  dessen  meine  Treibhäuser  und  Mistbeete  notwendig 
bedürfen,  kann  ich  darum  mit  Erfolg  nuntiiren?  Oder  welche 
Beschränkungen  kommen  in  Betracht?  Aehnlich  wie  bei  aedes 
rutnosae?  Ist  nur  der  Schaden  zu  heben,  der  durch  ein  Ein- 
dringen in  meinen  Rechtsraum  bereitet  wird?  Oder  diirch  jede 
räumliche  Veränderung  des  in  meinem  Raum  befindlichen: 
Du  gräbst  tiefe  Gruben  und  legst  meinen  Brunnen  trocken,  oder 
meine  Erde  stürzt  nach  und  meine  Gebäude  fallen  ein?  ^^) 
Bei  c)  entstehen  andere  Zweifel.  Wie  wenn  die  leges  edictaue 
prtncipum  nicht  das  Interesse  Aller  gleichmässig  im  Auge 
gehabt  hätten,  sondern  Einzelner  in  besonderer  Lage  be- 
findlicher allein  oder  doch  an  erster  Stelle,  gilt  hier  doch 
das  ^^omnes  ciues  opus  nouum  nunttare  possunt"  für 'alle  ohne 
jeden  Unterschied?  Oder,  wo  hierin  eine  Bevorzugung  des 
Einzelnen  nachweisbar  wäre,  würde  man  demselben  darum  ein 
wenn  auch  namenloses  dingliches  Recht  ^°)  zuschreiben  müssen? 
und  würde  demgemäss  seitens  dieser  Bevorzugten  die  Nun- 
tiation nicht  publici  iuris  iuendi,  sondern  sui  iuris  conseruandi 
causa  geschehn? 

Diese  Fragen  mögen  beiläufig  gestellt  aber  nicht  gelöst 
werden;   auf  einige   derselben   werden  die  "Schlussbetrach- 

'9)  Cf.  fr.  24  §  12  de  damno  inf.  39,  2  Ulp.:  .  .  .  I)  in  domo  mea  pu- 
teum  aperiOf  quo  aperto  uenae  putei  \tui'\  praecüae  sunt,  an  tenear  f  ait  Trehatius 
non  teneri ....  2)  Jt  tarnen  tarn  alte  fodiam  in  meo,  ut  paries  tuus  stare  non 
possitj  damni  infecti  stipulatio  committetur,  Ist  hiebet  ein  Prinzip  erfindUch? 
Welcher  Unterschied  besteht  zwischen  der  Entziehung  von  Erde  und  der  von 
Wasser  ans  meinem  Gebiet?  und  welcher  zwischen  der  Bewirkung  des  Um- 
sturzes einer  Mauer  (=»  Vernichtung  derselben  als  solcher)  und  der  Trocken- 
legung von  Brunnen  und  Teichen  (wiederum  =  Vernichtung  derselben  als 
solcher),  zumal  wenn  man  annimmt,  dass  diese  Brunnen  oder  Teiche  dem  Be- 
triebe eines  industriellen  Etablissements  unentbehrlich  wären? 

^^)  Beispielsweise  fr.  3  de  mort.  inf.  ii,  8  Pomp.:  si  propius  aedes  iuas 
quis  aedificet  sepulcrum,  opus  nouum  tu  nuntiare  poteris  ....  Damit  war  die 
Nuntiationsbefugnis  des  Einzelnen  entschieden  anerkannt;  wie  heisst  das  ihm 
zuständige  Recht  an  dem  sein  Gebiet  umgebenden,  nicht  mit  Gräbern  zu  er- 
erfullcnden  Grenzlande?  —  Vgl.  vorläufig  Böcking  Pand.  II.  47  f.,  Bekker 
Jahrb.  d.  gem.  Rs.  V.  187,  zunächst  in  Betreff  des  dort  angeführten  Quellen- 
matcrials. 

■       4* 
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hiebei  etwas  vage  Gestalt  bekommt,  aber  die  menschlichen 
Gedanken  sind  nicht  alle  klar,  namentlich  nicht  gleich  bei  dem 
Entstehungsanfang)  die  O.  N.  N.  ist  die  rechtliche  Selbsthülfe, 
die  actio  in  diesem  Sinne,  mit  der  du  deinen  Anspruch  durch- 
führst Dein  Wort  begründet  den  Bann  der  Sache,  dieser  be- 
steht uranfänglich  so  lange  fort,  bis  nachgewiesen  wird  dass 
du  zu  Unrecht  nuntiirt  hast;  eine  spätere  Erleichterung  des 
Nuntiaten,  dass  er  den  Baim  auch  damit  schon  beseitigen 
kann,  weim  er  dem  Nuntianten  nicht  blos  ein  regelmässiges 
Klagrecht  (actio)  einräumt,  sondern  auch  für  den  Erfolg  des- 
selben und  für  eventuelle  völlige  Ausgleichung  der  angeblichen 
Rechtsverletzung,  durch  Präden  und  was  nachher  an  deren 
Stelle  getreten,  volle  Gewähr  gibt.  Es  |würde  hiemach  das 
ganze  Nuntiationsverfahren  erscheinen  als  Ein  Verfahren,  Eine 
a^tioy  aus  der,  wie  auch  sonst  häufig,  eine  so  zu  sagen  Inzident- 
aktion  hervorgeht,  und  die  Tendenz  dieses  Verfahrens  sich 
kehren  direkt  wider  das  opus  nouum  und  den  aus  demselben 
resultirenden  Schaden,  also  weit  über  die  Produktion  eines 
neuen  Angriffsmittels  hinaustragen. 

Hieran  knüpft  sich  die  Frage,  welchen  -Platz  unter  der 
Herrschaft  der  Legisaktionen  die  Nuntiation  im  System  der 
Rechtsmittel  eingenommen.  Entweder  sie  muss  betrachtet 
sein,  als  ein  ausserhalb  der  Legisaktionengruppe  stehendes 
Etwas,  oder  als  Abart  irgend  einer  der  Legisaktionen,  und 
da  an  p.  c,  und  m.  i,  nicht  wol  zu  denken  wäre,  entweder  der 
sacramenti  a,  oder  der  iudicis  p*  Welcher  Annahme  man  folge, 
darf  es  nicht  wahrscheinlich  dünken  dass  die  O.  N.  N.  gerade 
ein  Unikum  gewesen,  sie  wird  ihres  gleichen  g;ehabt  haben. 
Dies  mag,  freilich  nur  schwaches,  Licht  auf  die  alte  Gestalt 
des  Verfahrens  wegen  damnum  infectum  werfen.  Wird  Scha- 
den aus  einem  auszuführenden  Werke  (opus  nouum)  besorgt, 
so  ist  die  o,  n,  nuntiatio  das  Mittel,  die  cautto  d.  i,  zu]|  be- 
schaffen, bevor  der  Schaden  eintritt;  ähnlich  mag,  wo  aedes 
ruinosae  oder  andere  ähnlich  vitiöse  Immobilien  Schaden 
drohten  zunächst  mit  einem  Formalakt  an  Ort  und  Stelle  vor- 
zugehen gewesen  sein.  Die  Kaution,  wie  wir  sie  kennen,  ist 
in  beiden  Fällen  ein  prätorisches  Gebilde,  das  beide  Male  an 
Stelle  ein  imd  desselben  altcivilrechtlichen  Sicherungsmittels 
getreten  sein  könnte.  Auch  wäre  es  nicht  undenkbar  dass 
wo  der  die  aedes  ruinösem  betreffende  Formalakt  mit  keiner 
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Sicherheitsstellung  beantwortet  worden  sein  sollte,  wer  den 
Akt  vorgenofnmen  befugt  gewesen  wäre,  sich  eigenmächtig 
in  Besitz  zu  setzen.  Der  Unterschied  von  der  Pignoriskapion 
ist  evident:  bei  der  p.  c.  beginnt  das  Verfahren  mit  der  Okku- 
pation, und  es  ist  darum  kein  solches  Verfahren  daneben  denk- 
bar; nach  unserer  Auffassung  wäre  der  Anfang  ein  harmloser 
Formalakt,  und  erst  wenn  der  Gegner  dem  in  der  gebotenen 
Weise  zu  entsprechen  unterliesse,  also  ziu:  Strafe  gleichsam 
erfolgt  die  Besitznahme. 

Schliesslich  ist  kurz  darauf  zu  verweisen,  dass  dieselben 
Formen  der  rechtlichen  Selbsthülfe  auch  in  der  Praxis  des  tus 
publicum  wiederkehren. 

Da  ist,  um  mit  dem  zuletzt  erwähnten  zu  beginnen,  die 
operis  noui  nuntiatio  publict  iuris  tuendi  gratia,  zu  üben  von 
jedem  aus  dem  Volke,  in  ihrem  Verlaufe,  soviel  wir  wissen,  der 
im  Privatinteresse  vorgenommenen,  ganz  gleich. 

Da  ist  zweitens  die  pi^noris  capio^  auf  diesem  Gebiete 
zu  üben  nur  von  einem  Magistrat,  von  nicht  zu  bestreitender 
Aehnlichkeit  aber  stark  bestrittener  Gleichheit  mit  der  privat- 
rechtlichen  /.  c.  Sie  scheint  gewesen  zu  sein  das  nächste 
Mittel  um  Renitenz  zu  brechen,  aber  auch  zur  Exekution,  der 
von  dem  Magistrat  diktirten  Mult  gedient  zu  haben**). 

Auch  die  manus  iniectio  wird  zur  Anwendung  gekommen 
sein,  bei  den  Staatsforderungen,  die  "auf  einem  gesetzlichen 
dare  damnas  esto^^)  beruhten. 

Daneben  aber  stehen  andere  dem  ius  publicum  eigentüm- 
liche Exekutionsformen,  heiTCi^multamirrogare''  so  gut  wie  bei 
dem  ''multam  petere'\  die  Forderung  von  Präden,  persönliche 
Verhaftung,  Beschlagnahme  des  Vermögens;  desgleichen  wo 
das  Gesetz  ein  '^poena  esto''  enthält.  Die  den  eminent  publi- 
zistischen und  kriminalistischen  Prozessarten  als  regelmässiges 
Glied  angehörende  Prädenstellung  kommt  nun  aber  auch  ausser- 
halb derselben  vor,  soviel  wir  wissen,  in  gleicher  Gestalt:  bei 
Staatsforderungen  die,  abgesehen  davon  dass  eben  der  Staat 
Gläubiger  ist,  durchaus  privatrechtlicher  Natur  zu  sein  schei- 
nen. Zudem  pflegt  der  Staat  sein  Recht  wider  die  Präden 
nicht  selber  an's  Ende  zu  verfolgen,  es  kommt  zum  praedes 


**)  Vgl.  Bruns  Zschr.  f.  R.  G.  III.  350  f. 
*^)Bruns  a.  a.  O.  360  f. 
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uendere  das,  soviel  sonst  über  Sinn  und  Bedeutung  noch  ge- 
stritten werden  mag-,  die  Ausführung  des  Rechts  gegen  die 
Präden  Privatpersonen  in  die  Hand  gibt.  Ja  bei  einzehien 
Rechtsverhältnissen  erfolgt  die  Uebertragung  auf  Private  so 
regelmässig  und  so  früh,  dass  hier  das  Recht  wider  die  Prä- 
den, wie  namentlich  bei  den  praedes  litis  atque  uinäiciarum"'), 
nur  als  Privatrecht  im  Leben  erscheint,  und  schon  den  Rö- 
mern das  Bewusstsein  abhanden  kommen  konnte,  dass  dies 
doch  ein  ursprünglich  staatsrechtliches  Rechtsverhältnis  ge- 
wesen sei. 

'*)Der  piozessleitende  Magistrat,  der  nach  dem  "mätile  atnbo  honUrum" 
selber  als  Qaasisequester  da»  Streitobjekt  inne  hat,  erteilt  die  Vindizien,  und  er- 
hält dagegen  von  dem  Empfanget  Präden  für  eventuelle  Rückgabe.  Da  aber  die 
Verfolgung  dieser /ron^.!  für  ihn  nnd  den  von  ihm  vertretenen  Staat  ohne  direktes 
Interesse  und  dabei  zugleich  mübvoll  wäre,  so  überweist  er  sie  (was  nach  dem 
Vorbild  des  praidts  utnderi  möglich  gewesen  sein  mnss)  sofatt  demjenigen,  der 
an  der  eventuellen  Verfolgung  eigenes  Interesse  hat. 
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IIL  KAPITEL. 

LEGIS  ACTIO  SACRAMENTO.  ^  LEGIS  ACTIO 
PER  lUDICIS  POSTULATIONEM. 


Im  Anschluss  an  das  oben  (I.  19  f.)  Bemerkte  würden  wir 
uns  die  Entstehung  der  /.  a.  sacramento  etwa  folgendermassen 
zu  denken  haben.  Die  manus  intectio  war  als  Rechtsmittel 
bereits  anerkannt;  das  Rechtliche  bei  derselben  aber,  wäh- 
rend die  tatsächliche  Dixrchführnng  der  eigenen  Kraft  des 
Angreifers  überlassen  blieb,  bestand  vornehmlich  in  zweier- 
lei. Darin  einmal,  dass  die  Bewegungen  dieser  Kraft,  so  lange 
sie  sich  innerhalb  der  gesetzten  Schranken  und  Formen  hielt, 
in  Uebereinstimmung  mit  dem  Staatswillen  geschahen,  dass 
der  Staat  also  selber  ihnen  moralische  Unterstützung  lieh,  und 
physische  Unterstützung,  die  von  einzelnen  Bürgern  in  der 
gleichen  Richtung  ausgehen  mochte,  als  rechtmässig  aner- 
kannte, wogegen  er  jede  physische  Unterstützung  des  Wider- 
parts verdammte;  zweitens  darin,  dass  sobald  die  Parteien  in 
iure  erschienen  waren,  das  Staatsorgan,  der  König,  zur  er- 
forderlichen Mitwirkung  bei  diesem  Verfahren  sich  gebunden 
achtete. 

Andere  Streitformen,  ein  pignoribus  certare  namentlich, 
mögen  gleichfalls  in  uralter  Zeit  schon  bestanden  haben,  mög- 
lich, dass  auch  bei  ihnen  der  König  zuweilen  als  höchster 
Schiedsmann  eingegriffen;  aber  es  waren  dies  doch  keine  Rechts- 
streitsformen, da  einerseits  für  den  Angegriffenen  keinerlei  Ver- 
pflichtung existirte  auf  den  Streit  sich  einzulassen,  und  wo 
er  von  dem  Angreifer  durch  physische  Uebermacht  dazu  ge- 
zwungen wäre,  diese  Betätigung  der  Eigenkraft  auf  öffentliche 
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Billignng  keinen  Anspruch  gehabt  hätte,  andererseits  der 
Konig  so  wenig  wie  ein  Dritter  irgend  als  verpflichtet  sich 
betrachten  mochte,  die  Mühen  und  Unbequemlichkeiten  des 
Schiedsamts  zu  übernehmen.  Alles  beruht  auf  dem  freien 
Willen  aller  Beteiligten,' selbst  die  Ausführung  des  ergehen- 
den Schiedsspruchs. 

Die  Schöpfung  eines  Rechtsmittels  aus  dieser  uranfang- 
lichen Bildung  ist  dann  dadurch  geschehn,  dass  gewisse  der- 
artige Schiedssprüche,  wenn  sie  einen  bestimmten  Inhalt  hatten 
und  nach  einem  bestimmten  Vorverfahren  zu  Stande  gekom- 
men waren,  für  rechtsverbindlich,  d.  h.  durch  manus  iniectio 
vollstreckbar  erklärt  wurden,  ein  Gedanke,  der  namentlich  für 
die  durch  ein  glaubhaftes  Verfahren  unter  öffentlicher  Autori- 
tät festgestellten  Geldschulden  als  sehr  nahe  liegend  angenom- 
men werden  mag.  Mit  der  Anerkennung  der  Exekutionsfahig- 
keit  ging  die  Regelung  des  Vorverfahrens  Hand  in  Hand: 
der  Angegriffene  wurde  verpflichtet  auf  dieselbe  sich  einzu- 
lassen, eventuell  dem  Angreifer  auch  hier  die  Manusinjektion 
gestattet,  und  die  staatliche  Mitwirkung  zur  Herstellung  des 
iudicium  unter  bestimmten  Voraussetzungen  fest  zugesagt. 

So  trat  die  sacramenti  a.,  in  personam  ins  Leben.  Wir 
haben  keinen  bestimmten  Anhalt,  dieselbe  für  jünger,  oder 
für  älter  zu  halten  als  die  s,  a.  in  rem;  die  Quellen  enthalten 
kein  Material  für  Entscheidung  der  Frage.  Die  s.  a.  in  rem 
kann  ihres  Inhalts  wegen  nicht  in  ebenso  nahe  Beziehungen 
zur  m.  i.  treten;  vielleicht  aber  verband  sie  sich  desto  inniger 
mit  einer  andern  uralten  Rechtsstreitform.  In  der  späteren 
/.  a.  s,  in  rem  scheinen  viele  altertümliche  Elemente  zu  stecken, 
die  mit  dem  Sakramentsprozess  selber  nichts  zu  schaffen  haben, 
wie  denn  in  der  einfachen  j.  a,  in  pers.  nichts  Analoges  zu 
finden  ist.  Alle  diese  können  wir  als  Stücke  der  Vindikation 
bezeichnen,  zumal  die  entsprechenden  Wortformeln  wiederholt 
vorkommen.  Auf  Grund  hiervon  lassen  sich  weitere  Hypo- 
thesen aufbauen.  Neben  der  manus  iniectio  als  einzigem  Rechts- 
verfolgungsmittel für  die  Sachen  in  personam  mag  noch  in 
ältester  Zeit  eine  Vindikation  für  die  Sachen  in  rem^  oder 
was  wol  noch  wahrscheinlicher  für  die  Verfolgung  von  Rech- 
ten an  beweglichen  Sachen  bestanden  haben.  Denn  einmal 
waren  die  Verhältnisse  an  Grund  und  Boden  ursprünglich 
schwerlich  solche,  die  eine  private  Rechtsklage  zu  schützen 
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gehabt  hätte;  sodann  scheint  in  der  Gestalt  der  späteren  Vindi- 
kation manches  darauf  hinzudeuten,  dass  das  Verfahren  zuerst 
für  Mobilien  entwickelt,  und  danach  auf  Immobilien  über- 
tragen worden  ist.  Die  eigene  Tätigkeit  des  Angreifers  wird 
bei  dieser  uranfänglichen  Vindikation  kaum  eine  weniger  um- 
fangreiche Rolle  gespielt  haben  als  bei  der  m.  t,,  dürfte  aber 
mehr  gegen  die  Sache  selbst  als  gegen  die  Person  des  In- 
habers gerichtet  gewesen  sein. 

Die  /.  a.  s.  hätte  demnach  bei  ihrer  Einführung  zwei  be- 
reits anerkannte  Rechtsmittel  vorgefunden,  und  zu  diesen 
sich  selber  sehr  verschieden  gestellt.  Die  m.  i,  behielt  zu- 
nächst ihre  alte  Gestalt  und  ihr  altes  Anwendungsgebiet,  nur 
dass  dasselbe  durch  die  Einführung  der  /.  a.  s.  noch  erheb- 
lich erweitert  wurde.  Bei  all  den  Sachen  in  personam,  die 
jetzt  erst  klagbar  wurden,  suchte  die  für  diese  in  Anwendung 
kommende  sacramenti  actio  in  das  Verhältnis  einer  näheren 
oder  ferneren  Anlehnung  zu  der  m.  i,  zu  treten,  die  selber 
bei  dieser  Benutzung  völlig  unverändert  verblieb.  Dagegen 
wurde  die  alte  gewaltsamere  uindicatio  von  der  neuen  s,  a. 
ganz  beseitigt,  und  während  alle  mit  ihr  früher  zu  ver- 
folgenden Sachen  nunmehr  in  das  Gebiet  der  s.  a,  in  rem 
fielen,  nahm  diese  zugleich  viele  Einzelheiten  von  der  alten 
Vindikationsform  in  ihr  Ritual  auf.  Aber  auch  zur  m,  i.  trat 
die  s.  a.  in  rem  in  gewisse  Beziehungen,  sicherlich  was  die 
Einleitung  (m  ius  uocatio)  betraf,  vielleicht  auch  betreffs  der 
Exekution.  —  Vielleicht  trägt  diese  Hypothese  bei,  die  auf- 
fallige Erscheinung  zu  erklären,  dass  die  ihrer  inneren  Be- 
schaffenheit nach  heterogensten  Sachen  {in  rem  und  in  per- 
sonam),  nach  den  Berichten  unserer  direkt  am  weitesten  zu- 
rückführenden Quellen,  mit  einem  und  demselben  Rechtsmittel 
(/.  a>  sacr)  zu  verfolgen  gewesen  sind,  während  doch  zur  gleichen 
Zeit  schon  eine  Mehrheit  von  unter  sich  verschiedenen  Rechts- 
mitteln erfunden  war. 

Zur  p,  c,  scheint  die  /.  0.  j.,  weder  die  in  rem  noch  die  in 
personam,  je  in  näheren  Beziehungen  gestanden  zu  haben. 

Von  der  m.  i,  unterscheidet  sich  die  s.  a.  vornehmlich 
durch  das  Zurücktreten  der  klägerischen  Eigenkraft,  und  durch 
eine  gewisse  hieraus  hervorgehende  UnvoUständigkeit,  indem 
man  für  diesen  Verlust  genügenden  Ersatz  aus  der  Gemein- 
kraft nicht  gleich  zu  schaffen  wusste,  oder  auch  nicht  schaffen 
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wollte,  wenn,  wie  oben  angedeutet  ist,  der  Zweck  des 
Verfahrens  nur  darauf  ging,  Streitsachen  in  die  Lage  zu 
bringen,  dass  sie  mit  der  m.  i.  aufgenommen  und  durchgeführt 
werden  konnten.  Der  Lückenhaftigkeit  der  Quellen  wegen 
erscheint  ims  diese  Unvollständigkeit  der  /.  a.  s.  vielleicht 
auch  noch  grösser  als  sie  in  Wirklichkeit  gewesen,  da  wir 
nur  für  einen  Fall  (certam  pecumam  dart  oportere)  erfahren, 
wie  die  Sachen  bis  unmittelbar  an  die  m.  i,  geführt  wurden,  in 
allen  andern  aber  über  das  Ob  und  eventuell  über  das  Wie 
mehr  oder  weniger  im  Zweifel  bleiben. 

Eine  hervorstechende  Eigentümlichkeit  der  /.  a,  s.  liegt 
sodann  in  der  Konzentration  auf  eine  einzige  mit  Ja  und  Nein 
zu  beantwortende  Frage,  von  der  die  Entscheidung  über  die 
von  beiden  Teilen  früher  zu  setzenden,  später  nur  noch  zu 
versprechenden  Sakramente  abhängt.    Es  ist  an  und  für  sich 
natürlich,  dass  mit  der  fortschreitenden  Entwickelimg  eines 
Volkes  die  Rechtsverhältnisse  komplizirter  und  bunter  wer- 
den, und  dass  die  ältesten  Prozessformen  der  Einfachheit  der 
Verhältnisse,  die  in  ihnen  verhandelt  werden  sollen,  gemäss 
gestaltet  sind.    Aber  dies  allgemein  Natürliche  tritt  bei  den 
Römern  in  besonderer  Steigerung  hervor,  wofür  schwerlich 
ein  anderer  Grund  als  das  früh  entwickelte  praktische  Ge- 
schick und  ihre  vorzügliche  geistige  Begabung  für  Ausbildung 
des  Rechts  zu  entdecken  sein  wird.    Nur  zweifellose  offen- 
kundig greifbare  Sachen  sollten  mittels  der  m,  i.  realisirt  wer- 
den, und  die  s.  a.  entsprach  dem  Zweck,  solche  offenbare  Greif- 
barkeit herzustellen  aufs  Beste.    Der  Richter  kann  kein  ab- 
wegiges Urteil  .fällen,  sein  Spruch  muss  stets,  auch  wenn  er 
vielleicht  mit  dem  s.  g.  materiellen  Rechte  nicht  im  Einklang 
stehen  sollte,  formell  sachgemäss,  d.  h.  von  der  Art  sein,  dass 
die  Sache  dadurch  eine  Erledigung  findet    In  gleicher  Weise 
zwingt  die  Form  dieParteien  zu  sachgemässen  zusammentreffen- 
den, niemals,  wie  das  bei  Rechtsstreitigkeiten  sonst  leicht  der 
Fall,  aneinander  vorüberschiessenden  Auslassungen,  imd  was 
wir  über  die  Details  der  Prozessform  wissen,  scheint  auch 
alles  derselben  Absicht  entsprechend  erdacht  zu  sein.  Schliess- 
lich mag  hier  beiläufig  erwähnt  werden,  was  nachher  genauer 
auszufuhren  sein  wird,  dass,  wo  eine  lüis  aestimaiio  an  das 
Sakramentsverfahren  herangezogen  wuf de,  in  dieser  das  Mittel 
zur  grösseren  stofflichen  Ausdehnung  des  einzelnen  Prozesses 
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gegeben  war,  ohne  dass  damit  der  Festigkeit  und  Zuverlässig- 
keit des  ganzen  Verfahrens  Abbruch  getan  würde. 

Viel  gestritten  ist  über  das  Wesen  des  Sakraments.  Da 
es  sich  bei  diesem  Streite  weniger  um  die  Bedeutung  der 
Sakramente  für  den  Prozess,  als  darum  handelt,  wie  Stücke 
von  feststehender  Bedeutung  zum  Namen  der  Sakramente  ge- 
kommen, so  hat  diese  Frage  für  uns  weniger  Interesse')  als 
andere,  namentlich  die,  welche  das  Anwendungsgebiet  der  /.  a, 
s,  betreffen  und,  was  hiemit  zusammenhängt,  die  Gestalt  der 
einzelnen  Aktionen. 

Die  Bestimmung  des  Anwendungsgebiets  fordert  vor 
allem  den  Versuch  einer  Grenzregulirung  nach  Seiten  der 
iudtcis  postuktiio  hin;  auch  gegenüber  der  manus  iniectio 
scheinen  Grenzirrungen  unvermeidlich,  doch  in  beschränkterem 


*)  Ueber  den  Wert  der  fraglichen  Untersuchungen  an  sich  soll  damit 
nicht  abgesprochen  sein,  der  Schwerpunkt  liegt  aber  auf  einer  andern  Seite, 
als  auf  der  wir  uns  hier  bewegen.  Mag  nun  sacramentum  gewesen  sein  ein 
den  Göttern  geweihter  Vermögensteil,  oder  eine  an  die  Götter  zu  zahlende 
Strafsumme,  oder  der  alte  Soldateneid,  oder  eine  Strafe  der  Eidbrüchig- 
keit, oder  ein  assertonischer  Eid,  was  bei  der  /.  a.  s,  geschieht  wird  deshalb 
nicht  anders,  nur  das  Warum.  Für  die  Entstehungsgeschichte  der  s,  a»  also 
und  for  den  ganzen  geschichtlichen  Ausbau  der  ihre  Entstehung  umgebenden 
Verhältnisse,  namentlich  sofern  diese  sakraler  Natur  sind,  ist  die  Wichtigkeit 
der  Frage  unverkennbar,  die  aber,  was  den  Zuschnitt  des  Sakramentsverfahrens 
selber  und  die  aus  diesem  später  herauswachsenden  Prozessformen  anlangt, 
hinter  vielen  anderen  zurücksteht. 

Doch  mag  hier  noch  eine  Bemerkung,  die  an  Danz  Z.  S.  f.  R.  G.  VI 
333  f.  anknüpft,  Platz  finden.  So  verschieden  die  Ansichten  der  Einzelnen 
sind,  so  leicht  ist  doch  eine  Gruppirung,  die  nur  zwei  Parteien  bestehen  lässt. 
Die  Einen  halten  sich  nur  an  die  zweifellos  bezeugten  Vorkommnisse  des 
Sakramentspiozesses,  und  bezeichnen  diese  mit  mehr  oder  weniger  zutreffenden 
Xamen,  eine  Erklärung  des  Wortes  sacramentum  vermeiden  sie,  oder  lassen 
sich  an  dem  Varronischen ,  dass  in  sacro  deponirt  worden,  genügen;  so  die 
von  Danz  zu  i  u.  2  aufgeführten,  denen  auch  Mommsen  (Rom.  G.  4  Aufl.  I 
155  f.)  und  Referent  (Proc.  Cons.  29  f.)  anzureihen  wären.  Alle  anderen,  die 
von  Danz  unter  3 — 7  genannten  und  er  selber  gehen  aus  auf  tiefere  Begründung 
der  Eigentümlichkeit  des  Verfahrens,  und  suchen  diese  aus  dem  Worte  sacra- 
mentum und  dem  hierin  liegenden  Hinweis  auf  Beziehungen  zum  Sakralrecht 
zu  gewinnen,  wobei  sie  freilich  in  den  Resultaten  viel  weiter  auseinander  ge- 
raten, als  die  Glieder  der  andern  Gruppe.  Die  Verdienstlichkeit  dieses  Ver- 
tiefungsstrebens  ist  nicht  zu  verkennen,  doch  liegt  in  der  grossen  Divergenz 
der  Resultate  auch  eine  genügende  Entschuldigung  für  das  Verfahren  der 
Andern,  da  der  Zweifel  nur  zu  wohl  begründet  erscheint,  ob  unsere  Quellen 
auf  diesem  Wege  ein  Vordringen  bis  zu  leidlich  festen  Ergebnissen  gestatten. 
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Umfange.  Die  Schwierigkeiten,  bestehen  hier  vornehmlich 
nur  für  die  Klagen  aus  Delikten  auf  Geldstrafen,  daneben  etwa 
für  die  auctoritatis  a.  Welche  von  diesen  Pönalklagen  waren 
ursprüngliche  Manusinjektionen?  und  gibt  es  darunter  solche 
die  aus  der  m,  u  in  die  s.  «.,  und  von  hier  erst  in  den  Formu- 
larprozess  übergegangen  sind?  Aber  neben  diesen  zweifel- 
haften liegt  eine  grössere  Reihe  fester  Punkte. 

Ganz  anders  bei  der  tudicis  postulatio.  Von  dieser  haben 
wir  direkte  Ueberlieferungen  nicht  mehr  als  erforderlich  sind 
um  uns  die  unangenehmste  Empfindung  der  Unwissenheit  zu  er- 
wecken. Auf  der  einen  Seite  wissen  wir,  dass  den  Römern 
die  a.  sacraTnenti  als  generalis  galt  —  ^^qutbus  rebus  ut  äliter 
ageretur  lege  cautum  non  erai,  de  hts  sacramento  agebatur*^; 
andererseits  gibt  es  einzelne  als  zwölftafelmässig  bezeugte 
Sachen,  namentlich  Teilungen  und  Schätzungen,  die  in  die 
Sakramentsform  (ebenso  wie  in  die  der  m,  u  oder  der  p.  c>j 
durchaus  nicht  hineinpassen.  Es  scheint  naheliegend,  die  i,  p. 
als  die  für  diese  bestellte  Form  anzunehmen.  Die  Erweiterung 
der  tudicis  postulatio  zur  iudicis  arbitriue  postulatio  machte  im 
Anschluss  an  die  bekannte  Sigle  T.  PR,  L  A.  V.  P.  V.  D, 
wenig  Schwierigkeit;  nur  für  die  Begrenzung  fehlt  uns  hier- 
nach jeglicher  Anhalt,  i,  a,  u.  p,  für  die  Sachen  welche  nicht 
in  die  j.  a,  passen,  und  für  diejenigen  hineingehörigen,  welche 
wir  gleichsam  als  Grundstock  des  ganzen  Bestandes  anzu- 
nehmen haben;  und  doch  galt  diese  i,  a,  u,  p,  nicht  als^^- 
neralis  actio» 

Und  ferner.  Wer  sagt  uns,  dass  je,  und  namentlich  zur 
Zwölftafelzeit,  die  Legisaktionen  die  einzigen  Mittel  einer  vom 
Staat  in  der  einen  oder  andern  Art  anerkannten  Rechtsver- 
folgfung  gewesen?  Die  p.  c.  wurde  von  Manchem  für  Nicht- 
legisaktion  erklärt,  wir  wissen  nicht  ob  irgend  wer  die  o.  n.  n, 
für  La.  ansprach "');  warum  können  nicht  auch  den  Zwölftafeln 


*)  Gai.  IV.  20  "wäre  inkorrekt  gedacht,  wenn  nicht  Sachen,  die  später  in 
die  condictio  fielen,  früher  mit  der  i,  p.  durchzuführen  gewesen;  die  ganze  Anfüh- 
rung der  i,  p.  an  dieser  Stelle müsste  als  logischer  Fehler  gelten  der  von  Keller 
(Civ.  Pr.  N.  241)  nur  verdeckt  aber  nicht  gehoben  wird.  Dass  Gajus  solchen 
logischen  Fehler  nicht  habe  begehen  können,  will  ich  nicht  behaupten,  aber 
auch  die  Annahme  im  konkreten  Falle  nicht  wagen  ohne  zwingenden  Beweis, 
der  bis  jetzt  von  keiner  Seite  angetreten  geschweige  denn  erbracht  ist. 

3)  Vgl.  oben  II.  53  f. 
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schon  bekannte  Arbitria  ausserhalb  der  Ordnung  der  Legis- 
aktionen  gestanden  haben?  Inbesondere  was  die  arbitria  litt 
aestimandae  anlangt,  scheinen  drei  Möglichkeiten  sich  neben 
einander  zu  stellen:  sie  galten 

a)  als  Teil  der  /.  a,^  der  sie  folgten, 

b)  als  Legisaktionen  für  sich, 

c)  als  andere  für  sich  bestehende,  aber  ausserhalb  des 
Legisaktionenkreises  liegende  Rechtsmittel. 

Nach  allen  Seiten  behält  die  Konjektur  Spielraum  zur  freien 
Bewegimg. 

Auf  so  schwanker  Grundlage  ist  ein  methodisches  Vor- 
gehen kaum  anders  zu  ermöglichen,  als  indem  man,  unter  Bei- 
seitelassen aller  häuslichen  Auseinandersetzungen  zwischen  s,  a, 
und  u  /,,  festzustellen  nur  sucht,  welche  Sachen  überhaupt 
mittels  dieser  nichtexekutivischen  Legisaktionen  durchzuführen 
gewesen  sind.  Beiläufig  mag  bei  denjenigen,  welche  der  Sa- 
kfamentsform  unbezwinglich  widerstreben,  die  dreifache  Mög- 
lichkeit erwogen  werden,  dass  dieselben  entweder  in  das  spe- 
zielle Gebiet  der  iudicis  postulatio  gehört,  oder  als  Legis- 
aktionen ausserhalb  des  uns  bekannten  fünfgeteilten  Schul- 
schemas gestanden  "*)  haben,  oder  endlich  gar  ausserhalb  des 
Legisaktionengebiets  belegene  Rechtsmittel  gewesen  seien. 

Klagbar  war  einmal  die  Formel  "r^w  meam  esse  aio'\  mit 


^)  Gajus  sagt  IIL  88:  .  .  .  omnis  enim  obligatio  uel  ex  contractu  nasciiurttel 
ex  delicto,    §  89 :  .  .  .  <i^  his  qucu  ex  contractu  nascuntuK  harum  quattuor  genera 
sunt:  aut  enim  re  contrafUtur  obligatio,  aut  uerbis,  aut  lUeris,  aut  consensu,  — 
Wenn  wir  nichts  weiter  besässen,  wer  würde  behaupten  mögen  dass  auch  quasi 
contractus  und  quasi  delicta  obligirt  hätten,  'und  dass  unter  den  zu  Gajus  Zeit 
lebendigen  Kontrakten  viele  waren,  die  in  dieses  Vierfach  sich  nicht  wollten 
unterbringen  lassen,  wie  namentlich  der  contractus  auctoritatis  und  fiduciae? 
—  IV.  39  hat  Huschke  gegen  die  handschriftliche  Autorität  zu  heilen,  Gajus 
»elber  zu  bessern  gesucht;  aber  nach  dem  was  geschrieben,  möchte  man  doch 
erwarten,  dass  die  formulae  nur  eben  die  vier  Stücke  in  sich  begriffen  hätten, 
demonstratio  intentio  adiudicatio  condemnatio,  keine  iudicis  datio  u.  s.  w.  —  Wenn 
hiernach,  und  auch  fernere  Beläge  werden  nicht  schwer  zu  finden  sein,  die 
ÜDgenauigkeit  wol  nicht  blos  der  Gajanischen,  sondern  überhaupt  der  Rö- 
mischen Schulzählungen  feststeht,  so  wäre  es  immerhin  möglich,  dass  die  von 
Gajus  rV.  1 1  seq.  aufgeführten  quinque  modi  lege  agendi  nur  die  Hauptarten  ge- 
wesen, neben  denen  noch  andere   in  Üebung  standen,   die  zu  systematisiren 
man  eben  unterlassen  hatte,  und  die,  da  sie  seiner  Zeit  bereits  aus  der  Uebung 
verschwunden  waren,  Gajus  mit  noch  besserem  Gewissen  übergehen  durfte  als 
^ie  a.  fidtuiae  oder  a.  auctoritatis. 
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vielen  Neben- und Nachbildung-en.  Klagbarwarfemer  zweifellos 
das  ^^certam  summam  dari  oportere''  und  das  ^^certam  rem  d.  oT ; 
freilich  dass  beide  gleich  alt,  wäre  zu  beweisen  so  wenig  wie 
sein  Gegenteil.  Vor  der  /.  Calpurnta  aber  muss  das  certam 
rem  d.  o.  mit  der  /.  ö.  s,  schon  zu  verfolgen  gewesen  sein  und 
die  Entstehung  dieser  Verfolgbarkeit  in  die  Nachzeit  der  Zwölf- 
tafeln zu  verlegen,  ist  auch  nicht  der  mindeste  Gnmd  vorhanden. 
Im  Gegenteil  scheint  es,  als  ob  auch  noch  viel  vorgeschrittenere 
Gebilde  in  das  Zwölftafelrecht  verlegt  werden  müssten. 

In  Frage  kommen  namentlich  die  verschiedenen  Gestalten 
eines  geschuldeten  Incertums,  sowie  die  unmittelbare  An- 
knüpfung der  Legisaktion  an  Tatsachen.  Bei  allen  diesen  ist 
aus  formellen  Gründen  wider  die  Zulässigkeit  der  /.  a,  s, 
kaum  etweis  zu  erinnern:  die  Prozesswette  konnte  an  ein  "m- 
certum  deberV  gerade  ebenso  gut  angeknüpft  werden,  wie  an 
das  ^'certum  debert'\  imd  war  nicht  minder  gut  an  ein  ^^ factum 
esse'*  oder  ^'Numerium  fecisse''  anzusetzen.  Unmittelbar  nia- 
nusinjektionsfahig  wurde  die  Sache  jedoch  nur  durch  den  über 
die  certa  pecunia  ergangenen  Spruch,  in  allen  anderen  Fällen 
musste  mit  einem  arhürium  litt  aestimandae  oder  Aehnlichem 
nachgeholfen  werden,  und  hiefur  wieder  machte  es  wenig 
Unterschied,  ob  als  Ausgangspunkt  ein  ^^ certam  rem  deberi'\ 
oder  ein  Hncertum  deberi*'  oder  ein  ^'factum  esse''  gegeben 
war.  Desgleichen  ist  es  einleuchtend,  dass  ein  solches  Aesti- 
mationsverfahren  imunterschiedlich  ebenso  gut  wie  auf  das 
Simplum  auch  auf  das  Duplum  oder  ein  anderes  Mehrfaches 
des  Schätzungsobjekts  gerichtet  werden  konnte. 

Von  den  speziell  als  klagbar  aus  dem  Zwölftafelgesetz 
bezeugten  Sachen  gehen  einige  auf  feste  Summen.  So  dais 
Fällen  fremder  Bäume  mit  der  Strafe  von  XXV  a.,  gewöhn- 
liche Injurien  mit  ebenso  viel,  os  fr  actum  autconlisum  mitCCC 
beim  Freien,  LX  beim  Sklaven.  Einigen  Anhalt  für  die  Art 
der  Klage  gibt  nur  GajusIV.  ii:  es  muss  die  Sakraments  wette 
nach  dieser  Erzälimg  irrtümlich  an  ein 

ob  uites  succisas  certam  pecuniam  debert 
geknüpft  worden  sein  %  während  sie  an  ein 

ob  arbores  succisas  c.  p,  d. 


5)  Ich  wiederhole  hiemit  die  Auslegung  der  Stelle,  die  ich  schon  Proc. 
Cons.  31  gegeben,  und  die  meines  "Wissens  nirgends  improbirt  ist,  vgl.  Keller 


Kap.  in.    'Legis  actio  sacramento  —  ludicis  postulatio.  55 

2u  knüpfen  gewesen  wäre;  ^*ob  uites  succisas  deherV\  ist  mir 
Derartiges  nicht  bekannt,  sagte  der  Richter,  steht  nichts  da- 
von in  den  Gesetzen.  Es  ist  wol  nicht  unwahrscheinlich,  dass 
die  genannten  Injuriensachen  in  entsprechender  Weise  einzu- 
fonnehi  gewesen. 

Zweifellos  aber  kannten  die  Zwolftafeln  auch  schon  Sachen 
auf  incerte  Summen.  Wolle  man  die  a.  de  fastu  pecoris  ^  wider 
die  Wahrscheinlichkeit  nicht  dahin  stellen,  so  ist  zunächst 
die  Klage  aus  einer  noxae  cautio  nicht  wol  anders  denn  als 
ö.  incerta  zu  denken.  Uebrigens  regt  diese  cautio  de  noxa 
den  Gedanken  an,  dass  die  Zwölftafeln  auch  wol  schon  eine 
cautio  damni  infecti  gekannt,  selbstverständlich  verschie- 
den von  der  stipukUto  praetorta,  durch  welche  sie  später  all- 
mählich aus  dem  Gebrauch  verdrängt  worden  zu  sein  scheint. 
Sollte  freilich  die  Zwölftafel-Kaution  de  damno  infedo  mittels 
Präden  zu  bestellen  gewesen  sein,  so  wäre  dasselbe  auch  für 
unsere  cautio  de  noxa  nicht  undenkbar,  und  diese  verlöre  ihre 
Beweiskraft  für  die  Ausdehnung  des  Sakraments- oder  sonstigen 
Legisaktionsverfahrens. 

Aehnliche  Bedenken  kommen  aber  bei  denjenigen  Sachen 
nicht  zum  Vorschein,  wo  der  Anspruch  auf  Schadensersatz 
ohne  Vermittelung  einer  Kaution  unmittelbar  durch  Verletzung 


Civ.  Proc.  N.  3 18,  kann  aber  doch  nicht  verhehlen,  dass  mir  allmählich  manche 
Zweifel  erwacht  sind,  die  nur  kein  anderes  greifbares  Resultat  ergeben  wollen, 
kt  es  wahrscheinlich,  dass  wenn  das  typische  Formular  der  legis  actio  in  den 
Parteisprüchen  die  Worte  „arbores  succüae"  enthält,  Kläger  aber  durchgängig 
dafür  **uitgs  succiscut**  sagte,  ihm  dennoch  ein  Judex  gegeben  wurde  ?  Dann  hätte 
die  Fortbildung  der  Legisaktionsformulare  im  Belieben  der  Parteien  und  der 
Richter  gelegen.  Und  wenn  andererseits  ein  Judex  und  Judicium  diesem  Kläger 
auf  diesen  Vortrag  verweigert  wurde,  die  Sache  also  gar  nicht  bis  zur  Litiskonte- 
station  gedieh,  wie  verträgt  sich  damit  ^'responsum  est,  eum  rem perdidisse" ^ 
Was  konnte  ihn  verhindern  dieselbe  Sache  nochmals  mit  dem  richtigen  Spruche 
zu  verfolgen  ?  —  Dass  Gajus  ohne  viel  Nachdenkens  aus  vager  Tradition  Ver- 
nommenes übermittelt,  scheint  gewis;  aber  was  weiter  ?  Sollte  die  Konsumption 
in  alter  Zeit  vor  dem  Moment  der  Litiskontestation  eingetreten  sein  ?  In  welchem 
andern  Augenblick?  Oder  wäre  das  Belieben  von  Magistrat  und  Pontifices 
massgebend  gewesen  ? 

^)  Da  anzunehmen  dass  irgend  eine  kurze  Zwolftafelrestitution ,  wie  De- 
melius  Leg.  q.  ad  ins  ciuile  sp.  fragm.,  Bruns  Fontes  I.  R.  antiqui, 
Schoell  L.  XII  tab.  reliq.,  Jedem  zur  Hand  ist,  schien  es  überflüssig  bei 
jeder  Citation  daraus  die  Belagstellen  anzufahren. 

Bekker,  Aktionen.  I.  5 
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Form  im  Groben')  zu  bestimmen,  das  genus actionis^  und  gaben 
bisweilen  auch  Anhalt  für  die  spezielle  Gestaltung,  manus 
iniecHo  und  pignoris  capto  mussten  stets  ausdrücklich  im  Ge- 
setz'*^ verordnet  werden,  aber  auch  das  **damnas  esto  dare'^ 
war  schon  eine  solche  ausdrückliche  Verordnung.  Aus  Gajus 
IV,  24")  können  wir  ersehen  dass  auch  Andeutungen  über  die 
Unterart  der  actio  im  Gesetz  nicht  unerhört  gewesen.  Ebenso 
konnte  die  iudicis  postulatio  nur  auf  besondere  gesetz- 
liche Andeutung,  die  aber  wiederum  in  verschiedenen  Formen 
auftreten  mochte,  zur  Anwendung  kommen,  da  auch  ihr 
gegenüber  die  Sakramentsform  als  generalis  actio  galt. 

Die  spezielle  Ausbildung  der  Aktionen  *^  aber  blieb  den 
Rechtskundigen,  anfangs  also  wol  ausschliesslich  den  Ponti- 
fices,  überlassen.  Die  Aktionen  schlössen  sich  an  die  Worte 
der  Gesetze,  Hpsarumlegumuerbis  accomodata^^^  aber  bei  ihrer 
Ausbildung  trat  nach  und  nach  soviel  Willkür  mit  ein,  und 
auch   am   Unwesentlichen^^)    wurde   mit  so  unnachgiebiger 


9)  Zum  Folgenden  vgl.  Brnns,  Symb.  B.-H.  obl.  51,  wider  Ihering, 
Geist  II.  669  (1.  Aufl.),  n.  633  f.  (2.  Aufl.). 

*°)  Gai.  rV,  13  ...  <^  quüms  enim  rebus  ut  aUUr  ageretur  lege  cautum 
non  erait  de  his  sacramento  agehatur, 

*')  *^nec  mepraeterit  in  forma  legis  Furiae  testamentariae pro  iudicato  uerbum 
inseri,  cumin  ipsa  lege  non  sil*\  Das  Gesetz  hatte  also  in  diesem  Falle  m,  ü 
schlechthin  verordnet,  während  die  uerba  legis  in  andern  Fällen  den  Zusatz 
"pro  iutUcato"  forderten. 

'')  Eben  hierauf  bezieht  sich  die  schon  oben  (I.  N.  i.)  berürte  Stelle 
von  Pomponius  (fr.  2  §  6  de  O.  I.  I,  2);  **ex  his  legibus  aciiones  compositae 
sunf^»  Die  Zwölftafeln  befehlen,  sie  geben  Ansprüche  unter  bestimmter  Voraus- 
setzung, "simembrum  rupsit"  "guifruges  excantassit*j**ali£nafn  segetem  pellexerif* , 
*^qui  malum  Carmen  mcdntassit"  u.  s.  w.  u.  s.  w.;  nach  dem  Ansehn  des  Ge- 
setzes war  es  unzweifelhaft  dass  diese  Ansprüche  mit  Aktion  zu  verfolgen 
waren,  ja  das  Gesetz  hatte  auch  über  das  genus  actumis  Andeutungen  gegeben. 
Aber  das  ganze  oft  sehr  künstliche  Formular  der  einzelnen  species  acHonum 
war  in  diesem  Gesetz,  und  vermutlich  auch  in  den  meisten  der  auf  die  Zwölf- 
tafeln zunächst  folgenden  Einzelgesetze  nicht  mitenthalten,  dies  Formular, 
oder  vielmehr  diese  Formulare,  waren  die  ersten  Produkte  einer  spezifisch  ju- 
ristischen Tätigkeit  bei  den  Römern. 

'^)  Als  ahf  uns  gekommene  Beispiele  hievon  mögen  ausser  den  schon 
genannten  "arbores-uites*^  hier  noch  angezogen  werden:  der  abwechselnde  Ge- 
brauch der  Klauseln  **'ex  fide  bona^*,  "ut  inter  bonos  bene  agier*^^  "quanium 
aequius  melius** ;  dass  „quandoque  te  in  iure  conspicio*^  bei  der  a.  in  auctorem 
praesentem  nicht  fehlen,  "ope  consilioque'*  und  "captus  fra%tdatusue^  durch  ähn- 
liche Ausdrücke  nicht  ersetzt  werden  durften,  wie  feststand  dass  "qui  qui* 
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Strenge  festgehalten»  dass  die  Prozessparteien  bald  in  die 
drückendste  Abhängigkeit  von  den  Rechtskundigen  gerieten. 
Gehoben  wird  dieser  Druck  durch  die  seitens  des  Gnaeus  Fla- 
vius  geschehene  Publikation  der  Aufzeichnungen  von  Appius 
Claudius;  doch  dürften  Unterschiede  auch  vorher  schon  be- 
standen haben.  Nach  den  jetzt  gangbaren  Annahmen  >  denen 
entgegenzutreten  kein  Grund  ist,  wäre  die  /.  a.  sacratnenio^ 
wo  es  um  dare  oportere  einer  certapecunia  oder  certa  res  sich 
handelte»  verhältnismässig  einfach  gestaltet  gewesen.  Solche 
Prozesse  müssen  sehr  häufig  verhandelt  sein,  und  in  diesen  ' 
einfachsten  Formen  konnte  Jeder  leicht  Bescheid  wissen  der 
wie  die  Mehrzahl  der  Bürger  viel  auf  dem  Forum  verkehrte. 
Aber  es  war  dies  auch  nur  eine  Spezies  des  Sakramentsprozesses, 
und  gerade  diejenige,  bei  der  schon  frühzeitig  die  Pontifices  aus 
verschiedenen  Gründen  geraten  achten  mochten,  die  Zügel  nicht 
allzu  strafFanzuziehn.  Mit  der  /.  a.per  condictionem  wurden  später 
auf  demselben  Gebiete  noch  grössere  Erleichterungen  gewährt. 
Die  Mehrzahl  der  andern  Sachen  blieb  dafür  in  desto  knifF- 
Uchere  Formen  eingezwängt  wie  Pomponius  in  der  eben  citirten 
Stelle  und  Gajus  FV,  ii  zur  Genüge  erweisen. 

Mit  jener  ersten  Publikation  hat  die  Ausbildung  des  Legis- 
aktionen  nicht  stillgestanden: 

augescente  ctuitatSy  quia  deerant  quaedam  gener a 

agendi^   non  post  muUum  temporis  spatium  Sextus 

Aelius  alias  acttones  composuit^  et  librum  populo  dedit 

gut  appeüatur  ius  Aelianum.  (fr.  2  §  7  de  O.  I.) 

Und  so  ging  es  daim  weiter;   Varro  (de  L.  L.  6,  89)  kennt 

Aktionen   des  Cosconius  und  vermutlich    sassen    noch  zu 

Ciceros  Zeit''*)  die  Juristen  über  ähnlichen  Arbeiten. 

Die  Römer  selber  haben  das  Bewusstsein  ebenso  der 
Wandelbarkeit  wie  der  Mannigfaltigkeit  ihres  Rechts  gehabt: 
genera  st  uelim  iuris  institutorum  morum  consuetudi' 
numque  describere^  non  modo  in  tot  gentibus  uaria,  sed 
in  una  urbe  uel  in  hoc  ipsa  miüies  mutata  d^monstrem. 
(Cic.  de  re  p.  III,  17). 

hus  uerbis  herctum  cieri  oporteat  nesciat,  idem  herciscundae  famUiae  causam 
agere  non  possit"  (de  orat.  I.  237).     Vgl.  noch  pro  Mtirena  23  seq. ,  wo  viel 
Uebertreibang  miteinläuft,  aber  sicher  nichts  was  die  Hörer  zu  hören  nicht 
geneigt  nnd  gewöhnt  gewesen  wären.        ^ 
^*)  Vgl.  Bekker  Zschr.  f.  R.  G.  V.  350. 


i 
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Gerade  bei  dem  Sakramentsprozesse  aber  und  seinen  nächsten 
Verwandten  überwiegt  die  Bedeutung  der  bei  allen  durchgehen- 
den Elemente  unverkennbar.  Und  zwar  ist  es  vornehmlich  der 
Gedanke  der  Trennung  der  richterlichen  Funktionen  mit  den  aus 
ihm  sich  ergebenden  Konsequenzen,  der  alle  auf  aktive  Staats- 
hülfe  basirten  l^gisaktionen  und  Nichtlegisaktionen  der  älteren 
Zeit  mit  einem  festenBande  umschliesst,  und  in  evidenten  Gegen- 
satz bringt  zu  den  aus  der  Selbsthülfe  hervorgegangenen  Pro- 
zessformen, andererseits  aber  auch  das  lege  agere  und  das  per 
formulas  Utigare  dergestalt  einander  nähert,  dass  beide  als 
ein  einziges  Gebilde  auf  verschiedenen  Entwickelungsstufen  er- 
scheinen. Von  dem  W^en  der  Manusinjektion  und  Pignoris- 
kapion  ist  in  die  spätere  Zeit  nur  wenig  übergegangen,  was 
von  Üeberbleibseln  sich  erhält  wird  zu  einer  äussern  Zutat  des 
regelmässigen  Verfahrens;  dagegen  schiesst  im  Formularpro- 
zess  kaum  ein  lebenskräftiger  Trieb  hervor,  dessen  Keim 
nicht  schon  in  der  /.  «.  sacramettto'^,  per  indicis  paslulaiic 
nem  u.  s.  w.  gelegen  hätte. 

Dass  verschiedenePersonen  in  die  Arbeit  sich  teilen  sollten, 
das  erforderte  die  Aufstellung  fester  Regeln  für  die  zeitliche 
und  Örtliche  Sonderung,  desgleichen  für  die  Unterscheidung 
der  Arbeiten  selber  die  an  der  einen  und  die  an  der  andern 
Stelle  vorzunehmen  waren.  Wollte  man  femer  nicht  einen  der 
beiden  Hauptabschnitte  bald  ganz  bedeutungslos  werden  lassen, 
so  ward  es  unumgänglich  beide  in  enge  Beziehungen  zu  setzen, 
so  dass  je  einer  den  andern  zuverlässig  bedingte  und  bestimmte. 

'^)  Beiläufig  dass  die  Aufhebung  der  Funktion entrensung  erst  in  den  ih- 
dicia  extraordinaria  später  auch  im  gewöhnlichen  Verfahren  keinen  annähernd 
ebenso  grossen  Umschwung  bewirkt  hat.  Das  spricht  aber  keineswegs  gegen  die 
Bedeutang  des  damit  verlassenen  Prinzips;  im  Gegenteil,  da  jenes  Prinzip  wäh- 
rend der  langen  Blütezeit  der  Römischen  Rechtsentwickelang  in  Kraft  ge- 
standen hatte,  so  war  das  gante  Recht  in  seinen  verschiedensten  Zweigen  der- 
gestalt von  den  Konsequenzen  desselbeq  durchsetzt,  dass  auch  ein  Aufgeben 
des  ersten  Ausgangspunkts,  zumal  dies  in  eine  Zeit  des  Absterben;  der 
schöpferischen  Kräfte  hineinfiel,  zanächst  überall  nicht  viel  zu  ändern  ver- 
moclili-,  und  auch  dem  Proiesse  im  Wesentlichen  aeinen  alten  Gang  lassen 
Tnu«--t<;.  Die  Wirkungen  dieses  Aufgebens  konnten  natucgemiss  ihr  eigenes 
volle-  Mass  nicht  eher  erreichen,  bis  die  Prodaktivität  zurückerlangt  war;  und 
fo  niai;  es  denn  als  Zeichen  der  «iederhergestellteft  Bildungskrail  gelten,  wenn 
uns  vpiiangt  aus  dem  Rechtsleben  die  Nachwirkungen  eines  Prinzips  in  ent- 
fernen, das  die  B.ömer  hatten  fallen  lassen,  und  dai  wir  nicht  wieder  anfge- 
richlei  haben. 


Kap.  ni.    Legis  actio  sacramento  —  ludicis  postulatio.  ji 

Daher  muste  die  res  qua  de  agitur  in  dem  ersten  Verfahren 
so  unverkennbar  deutlich  hingestellt  werden,  dass  der  Richter 
im  zweiten  niemals  im  Zweifel  sein  konnte,  mit  welcher  res  er 
äch  zu  befassen  habe.  Eben  daher  der  Zwang  gegen  die  Par- 
teien, ihre  Behauptungen  direkt  einander  gegenüberzustellen, 
<iabei  gewisser  und  zugleich  standiger  Formeln  sich  zu  bedienen, 
xlie  der  traditionelle  Gebrauch  über  alle  Misdeutungen  gestellt 
hatte;  und  die  endliche  feierliche  Bestatigimg  und  Bezeugung 
dieser  Vorgänge  gleichfalls.  Nicht  blos  für  den  oder  für  die 
Richter  selber,  auch  für  die  Parteien  und  ihre  Beistände,  desglei- 
chen für  den  ganzen  Umstand,  der  auf  offenem  Markt  nie  fehlte, 
waren  damit  die  Grenzen  handgreiflich  bezeichnet,  bis  zu  denen 
der  Richter  vorzugehen  und  die  er  nicht  zu  überschreiten  hatte. 
Es  fehlte  also  auch  nicht  an  der  nötigen  Kontrolle,  für  immer- 
hin mögliche  beabsichtigte  oder  unbeabsichtigte  Irrungen.  — 
Nichts  begreiflicher  als  dass  diese  litis  contestatio  frühzeitig 
grosses  Gewicht  bekam,  dass  jede  Sache  die  bis  zu  ihr  gediehen, 
aber  auch  nur  diese  als  ^*r€s  actcT  bezeichnet  wurde,  und  dass 
man  eine  der  wichtigsten  Wirkungen  des  Agirens,  die  Klagen- 
Tconsimiption  an  eben  diesen  Zeitpunkt  anknüpfte;  woraus 
dann  freilich  viele  Konsequenzen  sich  ergaben,  die  einem  min- 
der hart  gewohnten  Geschlecht  unerträglich  werden  mussten. 

Von  den  einzelnen  Scheidungsfragen  hat  am  meisten 
Tragweite:  welche  Arbeiten  fallen  dem  Magistrat,  und  welche 
den  Richtern  zu?  Leider  ist  das  für  die  Beantwortung  zu- 
gängliche Material  betreffs  der  Legisaktionen  etwas  spärlich 
l>emessen;  desto  besser  dass  unser  grosserer  Reichtum  be- 
treffs des  Formularprozesses  manchen  Rückschluss  gestattet. 

Die  Tätigkeit  des  Magistats  ist  seit  der  Zwölftafelzeit  nie- 
mals eine  rein  formale  gewesen,  dass  er  als  Kampfrichter  halb- 
müssig  dabei  gesessen  und  rein  m.echanisch  zu  beobachten  ge- 
liabt  hätte,  ob  die  einzelnen  Parteihandlungen  nach  dem  Schema 
richtig  vor  sich  gingen.  Das  ist  für  die  actio  in  rem  direkt 
l>ezeugt:  der  Magistrat  hat  nicht  blos  selber  nach  dem  For- 
mular mitzureden,  und  zwar  nach  Verschiedenheit  der  Fälle 
Verschiedenes,  er  muss  auch  denken  und  danach  handeln, 
z.  B.  bei  der  Vindicienerteilung.  Bei  der  a,  in  personam  kann 
es  nicht  viel  anders  gewesen  sein,  zumal  manche  Prozess- 
institute, wenn  sie  auch  direkt  nur  für  spätere  Zeiten  erweis- 
bar sein  sollten,  allem  Anschein  nach  nicht  jünger  sind. 
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Der  Magistrat  entscheidet  über  die  Zulässigkeit  einer 
acä'o  überhaupt  und  im  gegebenen  Fall,  im  Ganzen  und  in  de» 
einzelnen  Stücken.  Wider  den  confessus  z.  B.  lässt  er  keine 
actio  zustande  (d.  h,  bis  zur  Litiskontestation]  kommen;  später 
wenigstens  auch  da  nicht,  wo  die  Sache  vor  ihm  auf  Eid  ge- 
stellt wird.  Aber  auch  die  zugelassene  actio  ist  damit  noch 
nicht  für  begründet  erklärt,  sie  ist  dies  nur  unter  Voraussetzimg 
dass  die  in  Bezug  genommenen  Tatsachen  den  Behauptungen 
entsprechen  werden;  und  wenn  auch,  wo  das  G^enteil  auf 
der  Hand  lag,  sofortige  Abweisung  erfolgen  mochte,  so  wird 
doch  regelmässig  die  Prüfung  der  Wahrheit  in  das  iudicium. 
verwiesen. 

Entsprechend  haben  die  Richter  allemal  ihre  Aufmerk- 
samkeit auf  diese  Ergänzung  der  Aktionserteilung  zu  richten: 
sie  fassen  dieselben  Punkte  ins  Auge  auf  die  der  M^^istrat 
gesehn,  aber  während  der  Magistrat  die  rechtliche  Bedeu- 
tung (Aktionszeugungskraft)  derselben  zu  beurteilen  hatte, 
soll  der  Richter  sagen  ob  ihre  Existenz  in  der  Wirklichkeit 
ihm  dargetan  scheine  oder  nicht.  Dies  ist  eine  Tätigkat  wie 
wir  sie  bei  modernen  Geschworenen  in  Strafsachen  kennen. 

Die  Tätigkeit  der  Richter  war  aber  auch  noch  eine  weitere ; 
offenbar  bei  den  verschiedenen  Spezialgebilden  in  verschie- 
denem Umfange.  Unter  den  Legisaktionen  stehen  zwei  Ex- 
treme einander  gegenüber.  Die  weiteste  Befugnis  hat  der 
Richter  bei  den  allgemein  gefassten  Behauptungen: 
aio  rem  meam  esse  ex  iure  Quiritium. 
aio  Nm.  Nm.  XX  mihi  dare  oportere, 
"Der  Magistrat  hat  das  "meum  esse"  und  das  "mihi  deberi"  als. 
volle  Gründe  der  betreffenden  Aktionen  anerkannt,  aber  nicht 
die  Arten  von  Tatsachen  aufzählen  mögen,  die  allein  das  ein& 
oder  das  andere  zu  begründen  vermögend  sind.  Der  Richter 
hat  also  erstlich  zu  überschlagen  welche  Ereignisse,  überhaupt 
ein  Jori  oportere  oder  ein  meum  ex  iure  Quirtttum  zu  erzeu- 
gen \  trmögen,  sodann  ob  irgend  ein  derartiges  Ereignis  im 
konkreten  Falle  als  bewiesen  gelten  könne.  Bei  den  infactunt 
formulirten  Behauptungen,  und  bei  den  genau  spezialislrten  i're 
ius,  wie 

oh  arhofes  succisas  deberi 

ob  furtum  factum  damnum  decidi  oportere 
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ist  der  Raum  auf  dem  er,  neben  der  Beweisprüfimg,  noch  sich 
zu  bewegen  hat  desto  beschränkter:  was  sind  arbares  im  Sinn 
des  Gresetzes?  was  heisst  succidere?  wann  gilt  (offenbar  wird 
hier  die  Befugnis  schon  wieder  ausgedehnter)  ein  furtum  als 
vollbracht? 

Dem  Richter  konnte  aber  noch  eine  dritte  Art  von  Prü- 
fungen zufallen,  auch  im  Legisaktionsprozess,  obschon  gerade 
in  dieser  Richtimg  die  Quellenlücken  am  merklichsten  sind: 
Der  Anschaulichkeit  zuliebe  beginnen  wir  mit  einem  Beispiel. 
Die  a^fidu^ae^vcA.  aus  dem  Legisaktionsprozesse  nicht  hinaus* 
zuverweisen  sein.  Zu  geben  ist  diese  actio  auf  Grund  einer 
fiducia  contractu;  die  Prüfung  des  Richters  richtet  sich  dem- 
nach zuerst  auf  die  zwei  Fragen: 

i)  wie  weit  sind  die  tatsachlichen  schon  in  iure  aufge- 
stellten Behauptungen  des  Klägers  wahr? 

2)  machen  die  hiemach  erwiesenen  Tatsachen  den  Be- 
stand eines  Fiduciakontraktes  aus? 

Wird  zwei  bejaht,  so  ist  damit  über  die  Erteilung  der 
Aktion  definitiv  erkannt,  es  steht  fest  dass  sie  dem  Rechte 
gemäss  gegeben  ist.  Die  Aufgabe  des  Richters  aber  ist  mit 
dieser  Entscheidung  keineswegs  erfüllt,  im  Gegenteil  sie  be- 
tritt erst  hiemach  das  ihr  eigentümlich  zugehörige  Feld.  Jetzt 
tauchen  die  Fragen  auf,  was  nach  dem  für  die  Aktionserteilung 
allein  erheblichen  Kontraktsabschluss  geschehen;  ob  das  Ver- 
halten der  Parteien  gewesen  "»^  inter  bonos  bene  agier  solef\ 
oder  ob  geklagt  werden  kann  ^^uti  ne  propter  te  fidemue  tuam 
captus  fraudatusue  siem^l  Erst  hieraus  ergibt  sich,  ob  und 
was  Kläger  auf  der  Gnmdlage  dieses  Fiduciakontraktes  und 
mit  dieser  actio  von  dem  Beklagten  zu  fordern  hat.  Offenbar 
scheidet  sich  auch  hier  wieder  die  richterliche  Untersuchung: 

3)  wie  weit  sind  die  in  Beziehung  auf  diese  dem  Kon- 
traktsabschluss gefolgten  Vorgänge  vom  Kläger  auf- 
gestellten Behauptung^  wahr? 

4)  machen  die  hiemach  erwiesenen  Tatsachen  den  Be- 
stand einer  captio  und  fraudatto^  aus,  wie  sie  dem 
HfUer  bonos  bene  agier"  zuwiderläuft? 

Zusammengefasst  bewegt  sich  i  und  2  um  das 

an  sit  actio? 
3  und  4  dagegen  um 

quid  ueniat  in  actionem? 
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Bei  jenem  kommt  dem  Richter  eine  an  die  bedingte  Vorentschei- 
dung des  Magistrats  anlehnende  Nachprüfung  zu;  bei  diesem 
hat  er  durchaus  selbständig  zu  prüfen  und  zu  entscheiden. 

Der  Gegensatz  dieser  beiden  Hauptfragen  **an  sit  (utio'* 
und  ^'quid  ueniat  in  acttonevi'  kehrt  bei  vielen  andern  Legis- 
aktionssachen  wieder:  ex  sponsuy  ex  stipulatu^  ex  testamento, 
famüiae  erciscundae^  communi  diuidundo  u.  s.  w.  Eine  feste 
Abgrenzung  gestatten  unsere  Quellen  nicht,  weil  sie  Zweifel 
lassen  einmal,  ob  gewisse  spater  klagbare  Sachen  auch  schon 
im  Legisaktionenprozess  zu  verfolgen  gewesen;  sodann  wie 
weit  bei  den  klagbaren  das  arhürmm  tudicis^  die  Befugnis  ver- 
schiedene Punkte  in  die  Berücksichtigung  zu  ziehn,  in  so 
frühe  Zeit  sich  erstreckte,  imd  wie  diese  Befugnis  zerlegt 
und  verteilt  wurde  in  denjenigen  Fällen,  wo  der  prinzipalen 
Legisaktion  ein  arbürium  lüi  aestimandae  folgte. 

So  viele  Nebel  aber  noch  über  den  Einzelheiten  liegen, 
so  wenig  wird  die  Erkenntnis  der  Hauptsache  dadurch  ge- 
stört. Der  reine  Legisaktionsprozess  (ich  nenne  so  denjenigen 
in  welchem  kein  störendes  Ueberwiegen  der  Selbsthülfe  mehr 
stattfindet)  hat  die  Fragen  "ö«  sü  actio''  und  ^'quid  ueniai  in 
actioneni'  deutlich  und  handgreiflich  auseinandergelegt;  er  hat 
die  Römer  gewöhnt  jede  von  beiden  selbständig  für  sich  zu 
erörtern,  ''an  sit  actio'*  vor  dem  Magistrat  ohne  Vorausbedenken 
was  der  Richter  als  hinein  gehörig  erfinden  möge,  ''quidueniat 
in  actioneni'  vor  dem  Richter  sobald  feststand,  was  oft  genug 
unbestritten  gewesen  sein  mag,  dass  die  actio  selber  zurecht 
erteilt  worden.  Dieser  Prozess  hat  also  den  Dualismus  von 
actio  und  Anspruch  erfunden  und  die  Römer  gezwungen  in 
denselben  sich  hineinzudenken  imd  hineinzuleben.  Er  hat  aber 
auch  das  Gesetz  der  Zusammengehörigkeit  von  Aktionen  und 
Ansprüchen  bereits  entwickelt,  dass  keine  Aktion  beliebige 
Ansprüche  in  sich  aufzunehmen  geeignet,  und  kein  Anspruch 
mit  beliebiger  Aktion  durchzuführen  ist,  vielmehr  jede  Aktion 
ihr  zugehörige  Ansprüche  hat,  ausser  welchen  sie  keine  anderen 
verfolgen  kann,  und  dass  jeder  Anspruch  nur  mit  denjenigen 
Aktionen  zu  verfolgen  ^ißt,  zu  denen  er  im  Zugehörigkeits- 
verhältnisse steht. 


IV.  KAPITEL. 

LEGIS  ACTIO  PER  CONDICTIONEM  —  CONDEM- 
NATIO  —  LITIS  AESTIMATIO  —  LEX  AEBUTIA. 


Von  dem  alten  Legisaktionsveifahren  zu  dem  Formnlar- 
prozess  der  klassischen  Periode  kann  der  Uebergang-  kein 
plötzlicher  gewesen  sein.  Es  widerspräche  dies  der  Entwicke* 
lung  des  Romischen  Rechts  auf  allen  andern  Punkten,  keine 
alte  Quelle  ist  dafür  anzuführen,  und  wenngleich  auch  die  all- 
mähliche Umgestaltung,  die  wir  annehmen,  in  ihrer  Totalität 
nirgends  bezeugt  wird,  so  ergibt  sich  die  Bestätigung  aus 
vielen  Spezialnotizen. 

Ein  Glied  der  Brücke,  die  von  dem  älteren  zu  dem  neueren 
Prozess  herüberleitete,  muss  die  /.  a,  per  condictionem  gewesen 
sein,  deren  Bedeutung  für  diesen  Zusammenhang  von  uns 
aber  kaum  näher  zu  ermitteln  sein  wird,  nachdem  ihre  Kennt- 
nis wie  es  scheint  den  Römern  zu  Gajus  Zeit  schon  zum 
besseren  Teil  verloren  gegangen  war.  Charakteristisch  war 
diesem  Verfahren  die  einleitende  denuntiatio^  die  gegenüber 
der  unter  Umständen  sogleich  in  manus  tniectio  umschlagen* 
den  in  ins  uocatio  einem  vorgeschritteneren  Stadium  der  Ci- 
vilisirung  zu  entsprechen  scheint  Ihre  Verwandtschaft  mit 
der  operts  noui  nuntiatio  ist  wol  keine  blos  äusserliche,  auf 
der  Namensähnlichkeit  beruhende.  Hier  wie  dort  wird  mit 
feierlicher  Rede  ein  Bann  gesprochen,  triift  er  eine  Sache  so 
soll  diese  bleiben  einstweilen  wie  sie  ist,  die  betroffene  Person 
aber  soll  handeln,  am  gesetzten  Tage  vor  Gericht  erscheinen. 
Möglich  dass  der  Bannbruch,  ursprünglich  wenigstens,  bei 
dem  einen  wie  bei  dem  andern  Verfahren  ziun  körperlichen 
Zugreifen  berechtigte,  dies  Zugreifen  aber  blieb  doch  vorläufig 
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hinausgeschoben  und  soll  eintreten  nur  in  einem  Falle  den 
man  einstweilen  noch  zu  vermeiden  hofft;  wogegen  allemal 
die  Absicht  vorhanden  sein  musste,  den  zu  Grrunde  liegenden 
Anspruch  nach  gesprochenem  Banne  auf  dem  geregelten 
Rechtswege  zum  Austrag  zu  bringen.  —  Auch  die  sponsio 
und  restipulako  tertiae  pariis,  die  nach  aller  Wahrscheinlich- 
keit schon  durch  die  /.  Silia  eingeführt  worden  ist,  mochte  den 
Parteien,  die  sie  mit  der  Sakramentswette  verglichen,  in  der 
doppelten  Beziehung  als  Fortschritt  erscheinen,  dass  sie  mit 
der  Höhe  des  Streitobjekts  in  stetigem  Verhältnis  blieb,  und 
dass  sie  dem  Sieger  selber  zufiel '). 


Zwischen  dem  regelmässigen  Legisaktionsver^hren  und 
dem  ordinären  Formularprozesse  bestehen  neben  vielen  klei- 
neren drei  Hauptunterschiede:  der  Formularprozess  entbehrt 
die  steifformalen  Reden  und  Akte  von  Parteien  und  Magistrat 
tn  iure;  sein  verfahren  in  iure  läuft  hinaus  auf  Erteilung 
einer  Formel ;  sein  Verfahren  in  iudicio  auf  eine  Geldkondem- 
nation.  Aeussere  Gründe  empfehlen  den  letzten  Punkt  zuerst 
ins  Auge  zu  fassen. 

Iudex  ipsam  rem  condemnai  eum  cum  quo  actum  est. 
Schon  die  Form  dieses  litem  dare  oder  /.  addicere,  dem  das 
l.  auferre  von  der  einen  und  /.  amtttere  von  der  andern  Seite 
entspricht,  erregt  Zweifel.  War  der  Richter  überhaupt  mit 
seinem  Ausspruch,  der  im  Sakramentsverfahren  dem  Sinne 
nach  doch  nur  auf  Ja  oder  Nein  fallen  konnte,  überall  an  feste 
Formeln  gebunden?  Und  wenn  dies,  hatte  sein  Ausspruch  nur 
auf  das  Sakrament  (j.  iustum  —  iniustum  esse)  oder  vielmehr 
auf  die  Sache  selbst  {rem  Ai.  esse  —  non  esse;  Nm.  Ao.  rem 
dchcre  —  non  debere)  Bezug  zu  nehmen?  —  Nach  den  Quellen 
dürfte  wenigstens  so  viel  fesstehen,  dass  das  Erkenntnis  auch 
in  der  Form  "saeramenium  iustum  —  iniustum  esse"')  er- 
gehen konnte. 

'1  Absichtlich  übe^eheich  hier  die  Frage  nach  der  SteUnng  des  Sponsions- 
proiGsseE  über  dingliche  Rechtsaachen  in  der  Rechtigeichlchte,  die  in  den 
K.-ijiitEln  XI  und  XIV  in  ihrem  ZnsarameDhaiige  behandelt  ist. 

']  Stintzing  L.  a.  eacr.  31  f.,  der  nach  Dernbnrg  Kr.  Zschr.  ,1  463  S. 
dtn  Streit  wider  Keller  aufgenommen  halte,  scheint  selber  Kr.  Zschr.  m  346 
das  Richtige  ISngst  eilunnt  lu  haben: 

Es  mag  füglich  nicht  veiter  bestritten  werden,    dass  im  Saktamcnls* 
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Wichtiger  wäre  es  zu  erfahren  wie  die  Folgen  dieses 
*'{psam  rem  condemnar^'  sich  zu  gestalten  pflegten«  Man  wird 
hiebei  von  der,  nach  dem  vorhandenen  Quellenmaterial,  zwar 
schwerlich  stringent  zu  erweisenden  aber  doch  überaus  wahr- 
scheinlichen Annahme  ausgehen  müssen,  dass  mit  der  Manus- 
injektion  nur  Gelderkenntnisse  zu  exequiren  gewesen.  War 
also  die  res  selber  keine  Geldsache,  so  musste  entweder  ein 
anderes  Exekutionsmittel  zur  Anwendung  gebracht  oder  das 
Erkenntnis  nachträglich  zum  Gelderkenntnis  umgestaltet  wer- 
den. Als  anderes  Exekutionsmittel  ist  anzuführen  zunächst 
die  Verfolgung  der  Prozessbürgen,  namentlich  der  Präden; 
zu  fragen  sodann,  ob  auch  die  Möglichkeit  einer  tätlichen  Ver- 


prozess  ein  Ausspruch  über  das  sacramentum  erfolgte»  sofern  nur  die 
condemnatio  in  rem  ipsam  als  das  eigentliche  Urteil  anerkannt  wird. 
Welche  Form  dasselbe  hatte,  vermögen  wir  nicht  festzustellen. 
Hiemach  hat  die  Frage»  was  der  Ausdruck  **sacram£nium  iustunC*  bezeichne, 
nur  noch  sprachliches  Interesse.  Da  ihm  dieses  aber  in  ausreichendem  Masse 
zukommt,  und  die  Sache  noch  keineswegs  ausgetragen  ist,  darüber  folgendes. 
Fünf  Stellen  sind  bis  jetzt  als  Material  für  die  Entscheidung  aufgeführt,  vier 
ans  Cicero,  namentlich  pro  Caecina  37»  de  domo  78,  de  oratore  I 
42,  pro  Milone  74,  sodann  Arnobius  adu.  gentes  4.  Die  Caecina- 
stelle  ist  wol  die  zweifelhafteste,  wird  aber  mit  De rn bürg  (a.  a.  O.)  und 
Stintzing  doch  kaum  dahin  zu  verstehen  sein,  dass  das  *Hustum^^  nur  von 
der  formalen  Berechtigung  zur  Sakramentsstellung  zu  verstehen  wäre.  **deee'^ 
mtäri  sacramentum  nostrum  iustum  ütdicauerunt**  heisst  nicht  blos  soviel  "sie 
haben  unser  Sakrament  zugelassen",  sondern  *'sie  haben  für  uns  entschieden** 
(vgl.  das  Voraufgehende  soweit  es  in  den  Zusammenhnng  gehört,  namentlich 
"ego  hone  .  •  causam  .  •  »probam*').  Deutlicher  aber  widerstrebt  de  domo  78 
der  Demburg-Stintzingschen  Auflfassung,  und  die  Bezugnahme  auf  Wolf,  der 
die  Rede  für  unächt  erklärt  hatte,  gerät  mit  der  neueren  Philologie,  die 
der  Aechtheit  keinen  Zweifel  hat  (vgl.  Teuf  fei  Gesch.  d.  Rom.  Lit  263) 
in  Konflikt.  Ebenso  muss  de  orat.  I  42:  '*ymbusctim  tibi  iusto  sacramento 
contendere  non  lkeret*\  dahin  verstanden  werden  *'du  würdest  unterliegen**; 
und  derselbe  Sinn  scheint  für  pro  Milone  74 massgebend,  während  Arnobius 
indifferent  ist.  Im  ganzen  wird  es  also  wol  bei  der  Kell  er  sehen  Auslegung 
bleiben,  höchstens  könnte  zugegeben  werden,  dass  der  Ausdruck  vielleicht 
nicht  immer  im  techniscli  beschrankten  Sinne  gebraucht  worden  sei;  ^^sacr, 
iustum  —  iniustum"  hiess  allgemein  das  mit  Recht  oder  wider  Recht  gesetzte 
Sakrament,  "sacr,  iniustum"  insonderheit  das  was  überall  nicht  gesetzt  werden 
durfte,  vornehmlich  aber  dasjenige,  welches  mit  formalem  Rechte  für  eine 
widerrechtliche  Behauptung  eingesetzt  war.  Beiläufig  noch  dass  '*iusta  quereUa 
eontendeüre**  (c.  13  de  inoff.  t.  3,  28  —  Gord.)  gleichfalls  auf  die  materiell 
begründete  Querel  zu  beziehn  ist. 


^8  I^s  cinile.  —  Uebergang  mm  Formularprozess. 

folgung  wider  den  verurteilten  reus^  selbst  bestanden.  Die 
Umgestaltung  aber  dürfte  der  Litisaestimation  anheimgefallen 
sein,  aus  der  die  späteren  condemnattones  pecuntariae  hervor- 
gegangen zu  sein  scheinen. 

Wir  sind  unvermögend  diesen  Entwickelungsprozess  in 
seinen  Details  mit  Sicherheit  festzustellen.  Plautus*)  gibt 
über  Form  imd  Inhalt  der  Kondemnationen  die  er  kannte 
wenig  Aufschluss. 

Aber  selbst  für  die  Zeit  Ciceros  wird  aus  den  Quellen 
kaum  zu  entscheiden  sein,  ob  alle  Kondemnationen  aus  Civil- 
Sachen  auf  Geld  gehen  mussten.  Auf  Gajus  (TV,  48)  darf  dabei 
natürlich  nicht  gesehn  werden,  denn  gperade  wie  weit  das 
dort  erwähnte  ^*ohm'*  reicht,  steht  in  Frage;  und  da  weder 


3)  Unsere  Quellen  sind  hierüber  sehr  wenig  ergiebig,  so  wenig  dass  bei 
den  Klagen  m  ^sonant  selbst  zu  Hypothesen  der  Anhalt  zu  fehlen  scheint,, 
die  bei  den  Klagen  m  rem  immerhin  möglich  sind  —  vgl.  Bekker  Proc. 
Cons.  322  nnd  vornehmlich  Stintzing  Kr.  Zschr.  ni  349  f.  Die  von  ihm 
konstmirte  Selbsthülfe  hat  mich  stets  sehr  angesprochen,  nnr  möchte  ich  ihr 
ein  kleines  weniges  von  rechtlicher  Anerkennung  und  Regelung  zusetzen,  so 
dass  man  dem  Dinge  den  Namen  ^^utndicaiio*^  geben  und  darin  eine  Erinne- 
rung an  die  uralte  einst  in  die  L  a.  s,  in  rem  aufgegangene  uindicatio  (oben 
S*  S^i  59)  sehen  könnte.  Für  die  Zulässigkeit  einer  auf  die  Sache  selbst  ge-^ 
richteten  Exekution,  bei  der  dahingestellt  bleiben  mag  ob  sie  von  dem  Sieger 
aUein  oder  unter  statlicher  Beihülfe  durchzufahren  gewesen,  noch  folgendes 
Argument.  Bei  dem  tignum  iunctum  gestattet  bekanntlich  die  lex  XII  tab» 
nicht  das  "soluere**  und  nicht  das  **mndicare"  aus  nationalökonomischen  Grün- 
den; als  Entschädigung  a.  in  duplum  (fr.  i  de  tigno  47,  3.  XJlp.  u.  a.  O.). 
Das  Solutionsverbot  trifft  selbstverständlich  nur  den  Eigentümer  (Kläger)» 
nicht  den  Besitzer  (Beklagten)  der  das  tignum  aus  cudifiaum  und  aus  umea 
herausnehmen  darf  sobald  es  ihm  beliebt.  Zum  Ausschluss  der  Vindikation 
aber  und  Ersetzung  derselben  durch  Klage  aufs  duplum  fehlte  jeder  rationelle 
Grund,  wenn  man  nicht  annehmen  will,  der  Kläger  habe  die  Vindikation  auch 
wider  den  Willen  des  Besitzers  bis  zur  Naturalrestitution  des  Tignums  durch* 
fuhren  können;  fürchtete  man  dass  Angst  vor  den  anderen  Folgen  der  in  r.  a^ 
den  Beklagten  selber  zum  Abbruch  treiben  werde,  so  durfte  man  auch  die  u» 
duplum  drohende  Entschädigungskli^e  nicht  in  Aussicht  stellen. 
^)  Am  lehrreichsten  noch  ist 

Rud.  V.  I,  i:  Quis  mest  mortaüs  miserior  qui  uiuat  alier  hodie^ 
quem  ad  recuperatores  modo  damnauit  Plesidippusf 
aHudicata  a  me  modost  Pcüaestra, 
An  eine  Möglichkeit  die  **abiudicato^*  trotz  dem  Spruch  zu  behalten,  denkt  der 
Leno  nicht.   Das  **daptnauH:** ,  **abiudicata  esf*  erinnert  an  Paulus  Dia conus 

ex  F.  u.  addicere:  "addicere  damnare  est".   Auch  Geldkondemnationen  kommen 

I 

bei  Plautus  vor.    Vgl.  Beilage  A. 
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Gellius  noch  Gajiis  did^  Geldkondemnationen  mit  der  /.  Aebu- 
tia  in  Verbindung^  bringen,  so  wäre  es  wohl  denkbar  dass,  die- 
selben erst  durch  die  11.  Juliae  zur  allgemeinen  Regel  erhoben 
wären. 

Eine  entfernte  Andeutung  liegt  in 
acad.  prior.  11  146  .  .  .  maiorunt  düigeniiay  qui  uo' 
luerunt  quaeque  iuratiiudices  cognoutssent ^  ea  nonut 
esse  facta^  sed  ut  uideri pronuntiarentur. 
Aber  an  Welche  Hudices''  ist  hiebei  gedacht?  und  bis  wann 
h]ieb}en.e*'matorum  diligentia!*  massgebend?  Bestimmter  redet 
de  offic.  ni  66:  Caipurnius  arbitrum  iUum  adegit 
^'quidquid  sidi  dare  /acere  oporteref\  M,  Cato  senten* 
Harn  dixitt  huius  nostri  Catonis  pater  .  •  ,  .  is  igiiur 
iudex  pronuniiauii: 

cum  in  uendendo  rem  eam  scisset  et  non  pronun- 
tiasset^  emptori  damnum  praestari  oportere, 
Referirt  hier  Cicero  nicht  ungenau,  so  kann  Cato  nicht  ''cer^ 
tarn  pecuniani'  kondemnirt  haben  (Gai.  IV  52),  sondern  es 
muss  die  Abschätzxmg,  falls  die  Parteien  sich  nicht  selber  aus- 
glichen, einem  späteren  Aestimationsverfahren  vorbehalten  ge- 
wesen sein. 

Leider  schneidet  die  in  Verr.  11  2,  31  erbrachte  Formel 
vor  derKondemnationsklausel  ab,  und  gibt  damit  vielen  Zwei- 
feln ^  Raum.    Noch  kann  verglichen  werden 


5)  Si  in  ea  uerba  praetor  iudicmm  detj  ut  tul  L*  Octamus  Baibus  iudexj. 
homo  et  iuris  et  officii  peritissimus ,  non  possit  aüter  iuäicare;  si  iudicium  sit 
huiusmodi: 

L,  Octauius  L  E, 

S.  P,  fundum  Capenatem  Q,  D,  A.  ex  L  Q.  P,  SeruiiU  esse, 

neque  is  fundus  Q.  Catulo  restituetur; 
nm  necesse  erit  L,  Octauio  itidici  cogere  P,  SeruiUum  Q,  Catulo  fundum  re^ 
stUuere  out  condemnare  eum  quem  non  oporteat} 

Die  Fonnel  müsste  hiernach  ungerecht  aber  nicht  unmöglich,  für  einen 
Kichter  nicht  unverbindlich  gewesen  sein.  Wie  lautete  die  hiezu  gehörige 
Kondemnationsklansel  ? 

ptanti  ea  res  erit,  tantam  pecumam  P,  Sm.  Q,  Co,  C,  S,  N,  P,  A.  —  t 
Aber  warum  citirt  Cicero  denn  nicht  lieber  gleich  so: 

S.  P.  fundum  P.  Seruüii  esse 

P.  Seruilium  Q,  Catulo  pecuniam  condemna  —  / 
Bas  wäre  doch  noch  schlagender  und  ein  würdiges  Gegenstück  zu 

inVerr.  11  3,  51:  quaererent,  ecquo  modo  petUorem  ipsum  Apronio  con^ 
demnare  possent. 


t 


go  lus  cinite.  —  Uebei^aug  zDm  FoonukrproMSS. 

ad  Attic  IV  15,  7:  iribunüü  candidati  iurarunt  se  ar- 
bitrio  Catonis  peliiuros.  apud  eum  HS  quingena  depo- 
suerunt,  ut  qui  a  Caione  damnahts  esset  id  perderei,  et 
competitoribus  tribueretur. 

ad  Quintum  fr.  II  14,  4:    Dieselbe  Erzählung  "W  qui 
contra  /ectsset  ab  eo  condemnaretur" . 
Das  "damnare"  kann  hier  nicht  wohl  in  anderem  als  dem  Aus- 
spruch bestanden  haben  „Nm.  contra  Catonis  arbitrium  peti- 
uisse".    Minder  deutlich  ist  de  inuent.  11  58,  59. 

Bei  der  Dürftigkeit  des  für  diese  Zeiten  überhaupt  zu  be- 
nutzenden Materials  rauss  auch  das  auf  den  Provinzialprozess*) 
bezüghche  in  Betracht  genommen  werden.  Interessant  er- 
scheint vor  andern  der  Fall  des  Nympho  Centuripinus. 

in  Verr.  II  3,  53:   ...  ut  decumanus  [Apronius]  Nym- 

phonem  negaret  ex  edicto  illo  praeclaro numerum 

iugerum  pro/essum  esse.  —  §.  54.  Nympho  cum  se  aequo 
ueüet  iudicio  defendere,  iste  uiros  optimos  recuperatores 
dai  ....,■  Nympho  ante  quam  plane  eonstitit  condem- 
natur.  quantt,  fortasse  quaeritis.  nulla  erat  edictipoena 
certa^.  frumenti eius  omnis  quod  in  areis  esset.  — 

ibid.   U  2,   31:     H  fetit,    ducat.     C,    F»ßcium   duci   iustit  feläorem, 
L,  Suetiutn,  L.  Racäium. 

in  L.  Pis,  Sä:  credäortm  dtbitoribus  t%ds  addixisti. 
Offenbar  wird  das  Bedenken  nicht  gehoben,  wenn  man  der  Geldkondemnalion 
«ine  saclilicbe  substituiit,  and  wieder  erscheint  ein  übet  Wiederholung  der 
IntenKon  hin  angreifender  BJchterspnich  nach  dem  ganzen  Znsammenbang  TÖllig 
Dnenlbehrlich,  dem  ä  fartt  mnss  irgend  ein  Kondemnationsbefehl  gefolgt  sein. 
Aul^lig  ist  auch,  dass  die  Intention  verbindlich  auf  das  Recht  des  besitzen- 
den Teils  gestellt  werden  konnte.  Dasa  das  "cogere"  nicht  von  direktem 
Zwange  za  verstehen  ist,  dürfte,  wenn  nicht  schon  ans  anderem,  aus  in  Veti. 
n  3,  25  und  34  zu  folgern  sein. 

^)  Schon  Rodorff  Zschr.  f.  R.  G.  III  20,  31  hat  bemerkt,  wie  bereits 
lu  Zeiten  der  Republik  das  Städtische  and  die  provinziellen  Edikte  zumeist 
äbereinstiiDiDten ;  ausser  den  von  ibm  angeführten  Stellen  ad  fani.  III  S  tind 
ad  Attic,  VI  i,  15,  noch  in  Vetr.  II  i,  iio,  112,  H  3,  152.  Doch 
iKt  die  Mcigliiihkeit  lokaler  Eigentümlichkeiten  so  wenig  zu  übersehen,  wie 
die  grössere  Wandelbarkeit  des  Frovinzialedikts,  da  der  freien  Bewegung  des 
subjektiven  Ermessens  l>eini  Ediziren  hier  wenigere  und  machtlosere  Momente 
entgegenwirkten  als  in  Rom.  Eben  dadurch  aber  konnte  es  leicht  dazu  kom- 
men, daäs  ein  Frovinzialedikt  gleichsam  als  Veisuchsstation  benutzt,  und  das 
bewährt  erfundene  Ton  dort  in  die  Römische  Rechtspflege  übernommen  wurde. 
']  Beispiele  von  poena  cirta  in  Verr.  II  3,  34,  70  [tn  q»adrupltarC\, 
ibid.  26.  30  (/n  aclu^um). 
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sü  Apronius  .  .  •  .  tritici  septem  mtlta  medimnum  ex 

Nymphonis  arationibus  edtcti  poena  non  redemptionis 

aliquo  iure  toüit. 

Also  ein   Verfahren   mit  Rekuperatoren   wo   der  beklagte 

Sikuler  einem  Römischen  Bürger  auf  Getraide  kondemnirt 

wird.    Und  bei  Cicero  keine  Andeutung,  dass  den  Hörern*) 

dies  unerhört  scheinen  könnte;  der  Nachdruck  fallt  viel  mehr 

auf  die  Menge  des  dem  Apronius  zugesprochenen  Getraides, 

als  darauf  dass  die  Kondemnation  eben  auf  Getraide  ergangen. 

Dem  verwandt  ist  folgendes.  Die  Agyrinenser  wollen  an 

Deciraen  nicht  zahlen  was  Apronius  fordert,   und  schicken 

darum  Gresandte  nach  Syrakus; 

n.  3,  68:  praesio  est  Apronius.  ait  eos  ipsos  qui  uenis* 
sent  contra  edictum  praetoris  fecisse.  quaerebant  quid? 
respondebat,  se  ad  recuperaiores  esse  dicturum. 
Es  kommt  ziir  Einleitung  dieses  Prozesses: 

69:  quaerebant,  quae  in  uerba  recuperatores  dar  et.  re- 
spondebat: 

si  paret  aduersum  edictum  fecisse, 
Sie  lassen  es  darauf  ankommen.    Timarchides  wird  entsandt 
sie  zu  einem  Vergleich  zu  bereden; 

pernegabant./quid  ergo?  in  singulos  HS.  quingents  mili- 
bus  damnari  mauultts?  malle  dicebant.  tum  tste  dare 
Omnibus  audientibus:  qui  damnatus  erit,  inquit,  utr- 
gts  ad  necem  caeditur.^) 


^)  Freilich  aber  ist,  wie  schon  Degenkolb  1.  Hieronica  S.  70  bemerkt 
hat,  das  Verfahren  eine  Art  Zwitter  von  Civil-  und  Kriminalprozess,  und 
zweifelhaft  bleibt  wem  die  Kondemnation  zu  sprechen  obgelegen,  dem  Prätor 
oder  den  Rekuperatoren.  Im  engen  Anschluss  an  die  Worte  Ciceros  wird 
letzteres  zn  vermuten  sein:  **cmtequam  plane  canstiät  cortdenmahir" ,  das  ^'coh- 
demnari"  muss  von  Rekuperatoren  geschehn  sein;  unmittelbar  folgt  *^quanti'*\ 
ungezwungen  kann  dies  nur  von  dem  Betrage  der  Rekuperatorenkondem- 
nation  verstanden  werden,  es  auf  den  dieser  Rekuperatorenkondemnation  fol- 
genden Spruch  des  Prätors  zu  deuten,  ist  künstlich,  aber  vielleicht  richtig.  — 
Uebrigens  ist  der  Gebrauch  der  Genetive  ^^quanti"  "frumenti*'  hier  nicht  auf- 
ßlliger  als  z.  B.  im  fr.  55  de  re  iud.  42,  i  (Ulp.),  bei  Gellius  (XX  r, 
38)  ^'pecuniae  dampnabat'*  oder  bei  Plautus  (Most.  V  i,  50)  **argenH  cou- 
demnabo**. 

9)  Ganz  ähnlich  in  Verr.  II.  3,  55.  Die  Klage  wird  zunächst,  wie  es  scheint 

iiach  dem  Edikt  auf  das  Vierfache  gegeben;  wenn  Beklagter  damit  zufrieden 

tum  iitt  magna   uoce   Ueneriis  imperat  ut  Xeno  audiret:  dum   res  ludi^ 

ttekker,  Aktionen  1.  6 


^^  tos  cittile.  —  Uebergang  zum  Formularproz^s^. 

Für  die  Wahrscheinlichkeit  dieser  Hypothese  sind  beson- 
ders zwei  Punkte  von  Belang:  es  handelt  sich  einmal  um  das 
Anwendirngsgebiet,  sodann  um  die  Wirksamkeit  der  Litis- 
aestimationen  im  älteren  Recht.  Je  weiter  jenes  und  je  kräf- 
tiger diese  sich  erweisen,  desto  giinstiger  für  die  Vermutung. 
Bezeugt  ist  die  Anwendbarkeit  der  IMs  aesHmatio  zu- 
nächst für  die  zwölftafelmässige  Vindikation  von  Mobilien 
und  Immobilien.  Es  wird  wenig  Kühnheit  dazu  gehören,  die- 
selbe hiemach  bei  allen '^  Fällen  der  /.  a.  s.  in  rem  anzu- 
nehmen. Bezeugt  ist  sie  femer  für  die  Repetundensachen, 
sowol  der  älteren  Zeit,  in  dem  nach  /.  Calpurnia  und  nach  /. 
lunia  zulässigen  Sakramentsverfahren,  als  in  dem  neueren 
eigentümlichen  Repetundenprozess  i^Hudicium  quasi  puMi- 
cum''^\    Desgleichen  bei  einem  anderen  Zwitterverfahren: 

si  reus  qui  depecisci  noluercU;  iudici  talionem  imperanh 
non  parebaty  aestimaia  Ute   iudex   hominem  pecuniae 
damp7iabat,  —  Gell.  XX,  i,  38;  cf.  14 — 18,  32,  34,  37. 
Desgleichen  endlich  auch  bei  Kontraktschulden,  die  nicht  von 
Haus  aus  auf  Geld  gingen 

si  post  eas  stipulationes  uxor  non  dabatur  aut  non  duce- 
batuTy  qui  stipulaiatur  ex  sponsu  agebat;  iudices  cogno- 
scebant,  iudex  quam  ob  rem  data  acceptaue  non  esset 
uxor  quaerebat,  si  nihil  iustae  causae  uidebatur,  litem 
pecunia  aestimabaty  quantique  interfuerat  eam  uxorem 


^5)  Stintzing  (Kr.  Zschr.  III.  358)  will  unter  dem  ^^qui  uindicias  falsas 
tulif*  nicht  jeden  unterliegenden  Besitzer,  sondern  nur  den  dolosen  verstehn. 
In  sovielen  Punkten  ich  übrigens  mit  ihm  auf  diesem  Felde  zusammentreffe, 
auch  betreffs  der  **praedes  litis  et  uindiciarunC^  stehen  wir  nahe  zusammen, 
diese  Einschränkung  ist  ms.  Es.  schon  den  Worten  der  Textesüberlieferung 
gegenüber  kaum  zulässig,  und  fuhrt  zu  einem  sachlich  bedenklichen  Resultat: 
wer  sollte  denn  nach  Zwölftafelrecht  als  doloser  Vindicienerwerber  anzusehn? 
und  wie  dieser  Dolus  festzustellen  gewesen  sein?  —  Ganz  im  Gegenteil  er- 
scheint mir  dies  arbitrium  /.  aest,  als  überaus  zweckmässige  Ergänzung  des  Ver- 
fahrens bei  jeder  materiell  ungerechten  Vindicienerteilung.  Die  Sache  selbst, 
aber  eben  nur  diese,  ist  durch  rechtliche  Selbsthülfe  (oben  §.  3)  wiederzu- 
erlangen; das  Arbitrium  betrifft  die  Früchte,  auch  Beschädigungen  der  Sache, 
nnd  tritt  CTentuell  als  Ersatzmittel  im  Falle  der  völligen  Restitutionsunmög- 
lichkeit ein.  Nur  einen  Punkt  möchte  ich  als  zweifelhaft  zugeben:  ob  an- 
fänglich durch  das  arh.  l.  aest  die  Höhe  nur  der  wider  die  Präden  zu  ver- 
folgenden, oder  auch  die  eines  direkt  wider  den  Rcus  durchfuhrbaren  An- 
spruchs zu  bemessen  gewesen. 

*^)  Cf.  Mommsen  Corp.  Inscr.  Lat.  I.  ad  leg.  rep.  LVII, 
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accipi  aut  dari  cum  qui  spoponderat  ei  qui  stipulaius 

erat  condempnabat  '^. 
Hiemach  wird  man  als  wahrscheinlich  annehmen  können,  dass 
wo  im  reg^mässigen  Verfahren  ^iudex  ipsam  rem  condemna" 
hat'\  alle  Sachen,  die  nicht  schon  selber  auf  Geld  gingen,  in 
ein  dem  Erkenntnis  folgendes  Aestimationsverfahren  über- 
geldtet  werden  konnten.  Ob  dies  schon  zur  Zwölftafelzeit 
ebenso  gewesen,  dürfte  bei  der  Beschränktheit  des  Quellen- 
materials schwer  zu  entscheiden  sein.  Ueberhaupt  ist  wol 
nicht  zu  glauben,  dass  die  verschiedenen  Litisaestimations« 
falle  ihren  Entwtckelungsgang  in  geschlossener  Reihe  durch- 
gemacht hätten:  sämmtlich  zuerst  abgesondertes  Verfahren 
gehabt  hätten,  vor  besonderen  Schiedsmännern,  je  dreien; 
dann  alle  zugleich  an  das  Hauptverfahren  mehr  imd  mehr 
herangezogen,  imd  endlich  ebenso  alle  zugleich  durch  die  Geld- 
kondemnationsklauseln  vollständig  mit  jenem  verwoben  wor- 
den wären.  Dies  kann  der  Entwickelimgsgang  im  Ganzen  und 
Grrossen  gewesen  sein,  wobei  aber  die  mannigfaltigsten  Spezial- 
abweichungen**)  nicht  ausbleiben  mochten. 

Was  aber  die  Wirksamkeit  der  Litisaestimation  anlangt, 
so  fragt  sich  ob  der  darin  ergehende  Ausspruch  als  Judikat 
galt,  m.  a.  W.  ob  auf  Grund'  desselben  Manusinjektion  erfolgte. 
Die  Sache  ist  durchaus  nicht  unbedenklich,  direkte  Beweisstellen 
fehlen,  und  wider  die  Manusinjektion  könnten  (jajus*^(IV.89) 


*7)  So  der  von  GeUius  (TV  4  §.  2)  referirte  Beriebt  des  Scrvius  Sulpicius 
über  älteres  Latinisches  Recht;  aber  da  die  Sponsalien  früher  auch  zu  Rom 
klagbar  gewesen  (Varro  de  L.  L.  VI.  71),  so  wird  die  Analogie  auch  für 
die  Römischen  Verhältnisse  beachtenswert  scheinen. 

*')  Beispielsweise  auf  der  einen  Seite  die  **arbitri  tres  stlitis  et  uindi' 
darum** y  anf  der  andern  Seite  der  "iudex  taHonem  imperans'\  der  dann  wie 
wir  nach  Gellins  annehmen  müssen  selber  "aesHmata  Ute  hominem  pecumae 
dampnabaf\ 

'9)  **Igitur  si  uerbi  graüa  in  rem  tecum  agam^  satis  mihi  dare  debes. 
aequum  enim  uisum  est  te  ,  ,  .  ,  cum  satisdatione  cauere^  ut  si  uictus  sis  nee 
(a)  rem  ipsam  restituaSt  nee  (ß)  litis  aestimatitmem  sufferas^  sit  (y)  mihi  potestas 
aut  tecum  agendi  aut  cum  sponsoribus  tuis**. 

Anscheinend  also  das  **sufferre  l,  a"  wie  das  "restituere  rem**  nur  freiwillig, 
imexzwingbar,  und  um  irgend  ein  Zwangsmittel,  sei  es  wider  den  Besitzer  oder 
Dritte,  zu  haben  die  Kaution  und  Satisdation  —  dass  aber  die  Litisaestimation 
im  Lauf  der  Zeiten  ihre  eigene  Ergänzbarkeit  verloren  haben  sollte,  ist  wol 
das  mindest  wahrscheinliche.  Fraglicher  ob  Gajus  Darstellung  als  völlig 
akkurat  anzunehmen  ist« 


86  ^^^  ciuile.  -^  Uebergang  zum  Formularprozess. 

und  Cicero'**),  pro  Cluent.  ii6,  angeführt  werden.  Anderer- 
seits ist  zu  bemerken,  dass  wenn  auch  bei  der  s,  a.  in  rem 
eine  entweder  ganz  unexequirbare  oder  doch  nur  wider 
die  Präden  wirksame  Litisaestimation  nicht  undenkbar  sein 
mag,  ein  solches  Institut  bei  allen  Strafsachen  sinnlos  er- 
scheinen musste.  Namentlich  die  citirte  Gelliusstelle  schmeckt 
keineswegs  danach,  als  ob  der  Reus  dem  ^^pactio  grauis  et 
acerba  talio  uisa  fuerai'\  nun  nach  Belieben  auch  die  Leistung 
der  Litisaestimation  hätte  weigern  können;  ^^seueritas  legis  ad 
pecuniae  multam  redibat*\  ob  aus  den  Worten  '^pec,  mul- 
tatri'  etwas  über  die  Art  der  Eintreibung  herauszulesen  ist 
mag  dahingestellt  bleiben.  Daneben  wird  die  /.  Rubria^^  be- 
achtet werden  müssen,  die  ein  ^^duci  iubere''  bei  allen  beliebigen 
Sachen  in  personam  und  auch  in  rem  kennt.  Das  ^*duci  iuber^^ 
ist  Ersatz  für  die  alte  manus  iniectio^  vermutlich  muss  also 
auch  diese  schon  bei  denselben  Sachen  zur  Anwendung  ge- 
kommen sein,  was  denn  wiederum  eine  ebenso  allgemeine  wie 


'^)  *^Itaque  et  maiestatis  absoluti  sunt  pertnulHj  qtiibus  damnatis  de  pe- 
cunüs  repetundis  Utes  maiestatis  essent  aestimata^y  et  hoc  cotidie  fieri  uidemus, 
ut  reo  damnato  de  fecumis  repetundis  ad  quos  peruenisse  pecunias  in  litibus 
aestimandis  statutum  sit,  eosdem  iudices  absoluant;  quod  cum  fit  non  iudia'a 
rescinduntur,  sed  hoc  statuitur: 

aestimationem  litium  non  esse  iudiciunC*, 
Diese  SteUe  will  im  Zusammenhange  mit  dem  Voraufgehenden  und  Folgenden 
betrachtet  werden.  Offenbar  spricht  Cicero  ganz  als  Parteianw^lt,  und  der 
Beweis  seines  Satzes  fallt  ihm  nicht  leicht,  es  handelt  sich  nicht  um  all- 
bekanntes, aber  der  Satz  selber  ^^aestimationem  litium  non  esse  tudiciunC^  scheint 
doch  richtig,  soweit  wenigstens,  dass  Unterschiede  zwischen  dem  Einen  und 
dem  Andern  existiren;  dass  die  Unterschiede  in  der  Unerzwingbarkeit  der 
Ut.  aesU  bestanden,  sagt  C.  selber  nicht. 

'')  *^A  quo  quid  praeter  pecuniam  certam  creditam  signatam  forma  p,  p, 
i?.  .  .  .  .  petetur^  quodue  cum  eo  agetur  ,  ,  ,  si  is  eam  rem^  quae  ita  ab  eo  pe* 
terur  deue  ea  re  cum  eo  agetur^  ei  quei  eam  rem  petet  deue  ea  re  aget  .... 
iniure  apud  eum  quei  ibei  i,  d,  p.  dare  facere  praestare  restituere  oportere  aut 
se  debere,  eiusue  eam  rem  esse  aut  se  eam  habere,  eamue  rem  de  qua  arguetur 
se  fecisse  obUgatumue  se  eius  rei  noxsiaeue  esse  eonfessus  erü  deixseritue  .... 
aut  si  sponsionem  non  faciet  ....  aut  non  restituet  neque  se  iudicio  utei  oportC' 
bit  defendet;  aut  sei  d,  e,  r.  iniure  nihil  responderit  ....  tum  de  eo  a  quo 
res  ita  petetur  quomue  eo  d,  e.  r.  ita  agetur  ....  praetor que  ....  ineum 
et  inheredem  eius  d.  e.  r.  omnibus  ita  ius  deicito  decemito  eosque  duci  bona 
eorum  possideri  proscreibeiue  ueneireque  iubeto  ac  si  .  .  .  .*' 
Dass  die  Folgen  der  confessio  und  der  Prozessflüchtigkeit  ebenso  wider  den 
iudicatus  eintreten,  bedarf  keines  Beweises. 
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wirkungsreiche  Vermittelung  der  Litisaestimation  vorauszu- 
setzen scheint. 

Schliesslich  mag  noch  hervorgehoben  werden  dass  die 
Litisaestimation  nicht  blos  Vorläufer  der  Geldkondemnationen 
gewesen,  sondern  auch  nach  der  allgemeinen  Reception  jener 
nicht  ganz  aus  dem  Gebrauch  kommt  Bei  allen  arhitraricLe 
actiones  erhält  sie  sich  ohne  irgend  welche  erhebliche  Ver- 
änderung: die  pronufUicUto  entspricht  der  alten  condemnatio 
in  ipsam  rem,  imd  das  weitere  Verfahren  bis  zur  condemnatio 
pecuntaria  ist  von  den  früheren  Litisaestunationen  durch  nichts 
wesentliches  unterschieden. 


Diese  Zeichnung  steht  in  bester  Harmonie  mit  dem  Bilde, 
das  wir  überhaupt  von  dem  Entwickelungsgange  des  Römi- 
schen Privatrechts  und  Privatprozesses  uns  zu  machen  haben: 
durchweg  allmähliches  Vorschreiten  mit  möglichster  Vermei- 
dung der  Sprünge,  nichts  Grösseres  das  unvorbereitet  in  die 
Welt  käme,  oder  nach  seinem  eigenen  Abtreten  aus  dieser 
nicht  noch  längere  Z^it  in  Folgeerscheinungen  merkbar  bliebe. 
Auch  die  historische  Entwickelung  der  Prozessformeln  kann 
nicht  anders  vor  sich  gegangen  sein. 

Von  dem  Prozessinstitut,  das  technisch  Formel  zu  heissen 
neuerdings  (seit  Entdeckung  des  Gajus)  wir  uns  gewöhnt  haben, 
liegt  mehr  als  der  Keim  in  den  Legisaktionen: 

aio  te  certum  mihi  dare  oportere. 
aio  rem  meam  esse  e,  u  Q, 
Der  Richter  bekommt  zu  sprechen  was  ihm  scheint  {st  paref), 
ob  diese  Behauptungen  richtig  oder  nicht.  Man  könnte  sagen, 
dass  das  materielle  Wesen  der  späteren  Formeln  schon  im 
'  Legisaktionsprozess,  namentlich  im  Sakramentsverfahren  ent- 
halten gewesen,  nur  die  Gestaltung  die  Formulirung  eben 
geändert  worden  sei.  Gewesen  ist  früher  schon  der  Zwang 
dass  Behauptung  und  Gegenbehauptung  von  Kläger  und  Be- 
klagtem sich  strikt  decken,  und  beide  stets  dieselben**),  von 


^^)  Was  das  zu  bedeuten  hat,  begreift  am  besten  wer  eben  schlechte 
moderne  Prozessschriften  studirt,  in  denen  Aufstellung  und  Erwidemng  passt 
auf  einander  wie  die  Faust  auf  das  Auge,  so  dass  Richter  die  meiste  Zeit 
verbraucht  zum  Auseinanderlesen,  wo  wirklicher  Widerspruch  vorhanden,  und 
wo  die  beiden  Anwälte  aneinander  vorübergeschossen. 
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dem  einen  mit  Ja  von  dem  andern  mit  Nein  beantworteten, 
Fragen  betreffen  mussten;  gewesen  ist  femer  die  Beschrän- 
kung- der  zulässigen  Behauptungen  und  Gegenbehauptungen 
auf  relativ  enges  (xebiet,  ja  es  ist  anzunehmen,  dass  dies  vor 
der  Formeleinführung  noch  enger  eingegrenzt  gewesen  als 
nachher.  Abgesehn  also  von  der  Heranziehung  und  Ver- 
Schmelzung  der  AesUmationsfrage  mit  der  Hauptsache,  hat 
der  Richter  zu  sprechen  im  Legisaktionsprozess  über  ganz 
dasselbe  wie  im  Fonnularprozess,  und  in  beiden  Verfahren 
wird  ihm  das  zu  entscheidende  Thema  in  ueröa  concepta  ge- 
kleidet vorgestellt.  Wobei  nur  der  Unterschied  zu  beachten, 
(iass  früher  diese  "uerba  concepia"  von  den  Parteien  gespro- 
chen'^), später  von  dem  Prätor  aufgeschrieben  wurden. 

Bedeutungslos  freilich  wird  man  diese  Verschiedenheit 
nicht  achten  wollen.  Die  Bedeutui^  liegt  einmal  darin,  dass 
durch  die  Einführung  der  Schriftformel  die  formulirten  Partö- 
reden  entbehrlich  aber  keinesw^s  unmöglich  wurden.  D^m 
denkbar  ist  die  Verbindung  beider  sehr  wohl,  die  prätorische 
Formel  konnte  anfanglich  nichts  anderes  gewesen  sein,  als 
eine  bleibende  Aufzeichnimg  der  vorangegangenen  Spruch- 
formeln, zum  Gebrauch  des  Richters.  Was  allein  mit  der 
Schriftformel  sich  nicht  zum  besten  vertragen  möchte,  war 
die  Herstellung  riner  Spruchformel  von  bleibender  Natur 
gleichfalls  zur  richterlichen  Benutzung,  der  Litiskontestaticm 
ältester  Art  mit  wirklichem  Zeugenaufiruf  über  das  in  iure 
Verhandelte.  Es  ist  daher  ebenso  wahrscheinlich,  dass  die 
Schriftformeln,  nachdem  dieselben  einmal  als  essentielles 
Moment  im  Römischen  Prozesse  Aufnahme  gefunden,  hinge- 
wirkt haben  die  alte  Litiskontestation  zu  verdrängen,  wie 
andererseits  das  längere  Nebeneinanderbestehn  der  Schrift* 
fonneln  und  der  Spruchformeln  für  glaubhaft  zu  achten  ist. 

Zwdtens  bekam  der  Prätor  durch  die  Schriftformeln 
grösseren  Einäuss  auf  die  Prozessfiihrung;  aber  nicht  etwa 


'^)  Mißlichem  Misverständnis  vorzubeugen  bemerke  ich  ansdriicldicti,  dau 
von  mir  Zschr.  f.  R.  G.  V  343 — 4  ausgefnlirt  ist,  ich  weder  vergessen  habe 
li  £uräckxu nehmen  gewillt  bin.  "Itge  agert"  heisst  nicht  "mit  Spruch" 
Um  "nach  dem  Gesets  verfahren";  das  Verfahren  nach  dem  Gesetz  aber, 
'Irn  technischen  Namen  "Ugis  actiorus"  erhalten,  war  tatsächlich  eiu  Vei- 
en  mit  Sprachformeln,  und  wird  auch  weiter  demgemäss  genannt  «erden. 
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auf  Kosten  der  Parteien  **).  Den  Parteien  war  die  Gestaltung 
und  Formulirung  ihrer  Aktionen  freigegeben  früher  sowenig 
wie  spater;  wenn  spater  das  prätorische  Edikt  die  Nonnen  her- 
stellte, so  hatten  dieselben  früher  in  den  Geheimnissen  der  Ponti- 
fices  und  eines  sehr  langsam  sich  bildenden  und  erweiternden 
Kreises  anderer  Rechtskundiger  gelegen.  Die  Formeln  waren 
im  alten  Recht  steifer  und  unzugänglicher,  die  Parteien  darum 
in  der  Betätigung  ihres  eigenen  Willens  beschränkter.  Der 
Einfluss  der  Pontifices  geht  auf  die  Prätoren  über,  die  mit 
den  nichtgeistlichen  Rechtskundigen  in  ein  gewisses  Gleich- 
gewichtsverhältnis treten.  Ob  übrigens  bei  diesem  Entwicke- 
lungsgange  die  Einführung  der  Formeln  mehr  als  Ursache 
oder  mehr  als  Wirkung  des  wachsenden  prätorischen  Ein- 
flusses anzusehn  ist,  wird  von  unserm  Standpimkt  aus  schwer 
zu  entscheiden  sein.  Die  Schriftformeln  kamen  den  Ansprü- 
chen einer  neueren  Zeit  entgegen:  ihre  grossere  Biegsamkeit 
und  Ausbildungfsfahigkeit  entsprach  den  mit  der  Zunahme 
von  Wohlhabenheit  und  der  Ausdehnung  von  Verkehr  und 
Handel  immer  bunter  sich  gestaltenden  Rechtsverhältnissen; 
die  naheliegende  Aufiiahme  in  das  prätorische  Edikt  gab  ein 
praktisches  Gegenmittel  wider  die  schädlichen  Folgen  der 
alten  Geheimniskrämerei;  und  die  Beseitigung  des  altmodigen 
Schnorkelwesens,  an  dem  schon  vielfach  Anstoss  genonunen 
worden,  war  wenigstens  angebahnt. 

Wie  die  Schriftformeln  in  Gebrauch  gekommen,  wissen 
wir  nicht;  vielleicht  so  allmählich,  dass  eben  deshalb  niemand 
aufzeichnungswertes  darüber  bekannt  war.  Die  alten  Litis- 
kontestationszeugen  pflegten  sich  Notate  zu  machen,  oder- zu 
grosserer  Sicherheit  solche  von  den  prozessleitenden  Personen 
zu  erbitten.  Vielleicht  hat  auch  der  Provinzial-  und  der  Pere- 
grinenprozess  auf  das  Verfahren  unter  Römischen  Bürgern 
zurückgewirkt, 

Anspielungen  auf.  den  Legisaktionsprozess  kommen  bei 


^4)  Wie  sich  der  Einfluss  der  Parteien  und  des  Prätors  auf  Konstruktion 
einer  Formel  im  konkretep  Falle  zu  einander  verhalten,  ist  im  Allgemeinen 
bekannt,  doch  durften  darüber  auch  noch  Detailuntersuchungen  anzusteUen 
sein.    Ein  anschauliches  Bild  gibt 

fr.  22  §.  3  de  noz.  act.  9,  4  (Paul.):  si  negauü  dominus  ....  per- 
mittit  praetor  actori  arbitrium^  utrum  ,  ,  ,  ,  an  iudicium 
dictarc  sine  noxac  deditione  uelit. 


QO  Iu5  ciuile.  —  Uebei^ng  zum  Formularproiess. 

Plautus  sehr  viele**)  vor,  auf  den  Formularprozess  keine 
sichtlichen.  Das  Wort  "formula"  wird  einmal'*)  "uerba  cm- 
cepla"  zweimal'')  gebraucht,  beides  nicht  im  technisch  pro- 
zessualischen Sinne.  Interessanter  ist  das  "dicam  scrtbere'"*] 
als  Parteitätigkeit,  dem  sich  Quinctilians  (L  O,  VI  3,  83)  "for- 
tnulam  scrtbarn"  anschliesst.  Schwanke  Grundlagen  offenbar' 
die  den  darauf  zu  bauenden  Hypothesen  wenig  Halt  zu  geben 
vermögen. 

Bei  Cicero  dagegen  sehn  wir  die  schriftlichen  Prozess- 
fomieln  in  allseitigem  Gebrauch,  ohne  dass  jedoch  die  Spruch- 
formeln  bereits  verschwunden  wären").  Es  bestätigt  dies  die 
obige  Annahme,  dass  die  formulirten  Parteireden  und  die  prä- 
toi'ischen  Schriftformeln  sich  gegenseitig  nicht  ausgeschlossen 
vielmehr  zum  besten  mit  einander  vertragen  haben.  In  den 
blühenden  Legisaktionsprozess  sind  diese  Schriftformeln  hinein- 
getragen worden,  sie  haben  in  ihm  mehr  und  mehr  sich  ent- 
wickelt, und  als  sie  soweit  fertig  und  vollendet  waren,  dass 
man  einsah  mit  ihnen  auch  allein  auskommen  zu  können,  da 
sind  die  wegen  ihrer  Schwerfälligkeit  längst  diskreditirten 
Spruchformeln  durch  Gesetz  abgestossen  worden. 

per  legem  AebuHam  et  duas  Julias  sublatae  sunt  istae 

legisactiones,  effectumque  est  ut  per  concepia  uerba,  id 

est  per  formulas  litigemus  {Gai.  IV.  30). 

Aufgehoben  sind  die  Legisaktionen  mit  ihren  Feierlichkeiten 

durch  diese  Gesetze,  und  davon  ist  Folge  gewesen  dass  die 

'"ucrha  coTicepta"  =  "formulae"  das  eigentliche  Prozessmedium 


=S)  Lege  agere:  Aülul.  HI.  3,  8  s,  —  Most.  V.  i ,  71  s.  —  Miles  11. 
;.  43  s.  —  CapL  rir.  I,  32  s.  —  Merc,  V.  4.  5;  s.  —  l'oen.  V,  4,  72  s.  - 
R  u  dens  III.  4,  13  s.;  IV.  3,  85  s.  —  Ter.  Phorm.  V.  8,  90  s. 

Manus  initctio,  addUtio:  Truc.  IV.  3,  45  3.  —  Persa  I.  2,  16  s.  ~  Cur- 
tulio  V.  3,  8  s.  —  Miles  II.  5,34  s.  —  Bacch.  V.  1,  47  s.  —  Rüden; 
in.  6,  50  s.  —  Menaechmi  I.  1,  29  s.  —  Poen.  I.  57;  III.  t,  60;  V.  6,  J, 
:i  s.  —  IV.  I,  8  s.  -  Ter.  Phorm.  II.  3,  19  s,  -  IV.  4,  14. 

IHgnorü  capto:    Amph.  prol.  64  s.  —  Poen.  V.  5,  i  5.  cf.  6,  3:. 

=^)  Persa  II.  3,47. 

'0  Mercator  IV.  4.  50-  —  Truc.  IV.  2,  54., 

'S)  AuIul.  IV.  10,  39  s.  —  PoennL  V,  6,  5. 

Ter.  Phorm.  I.  2.  75  s.  —  II.  3,  91  s.  —  IV.  3,  65. 

°')  VrI.  Zschi.  f.  R,  G.  V.  341  f.L  Der  LeKisattionenptoiess  mit  For- 
meln IUI  Zeit  Ciceros;  ich  glaube  dort  das  QueltenmalerJal  zieinlkb  voll- 
ständig  zusammengestellt  v\  haben. 
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j^feworden  sind.  Dass  diese  (schriftlichen,  im  Gegensatz  der 
mündlichen)  ''uerba  conceptd^  durch  jene  Leges  erst  zur  Ein- 
führung gelangt  seien,  davon  sagt  Gajus  nichts;  er  handelt 
nur  von  der  Bedeutung  die  sie  erlangt  haben  nachdem  das- 
jenige Prozessstück,  das  bisher  als  das  für  den  Charakter  des 
Prozesses  massgebende  zu  gelten  pflegte,  in  Wegfall  gekom- 
men war.  Früher  wurde  nicht  "/^r  formulas'^  schlechthin 
litigirt,  obgleich  diese  ^^/ormula^*  auch  im  früheren  Prozesse 
schon  zum  Zweck  der  Reproduktion  der  voraufgehenden  ent- 
scheidenden Prozesshandlungen  vorkamen.  Ja  wenn  die  for- 
mtdae  auch  gegen  Ende  der  voraufgehenden  Entwickelungs- 
periode  schon  in  der  Tat  das  eigentlich  herrschende  Element 
gewesen  sein  sollten,  so  waren  sie  dies  damals,  ähnlich  manchen 
andern  Instituten  des  Romischen  Rechts,  eben  nur  tatsächlich, 
die  volle  rechtliche  Anerkennung  gaben  ihnen  erst  die  ge- 
nannten leges.  Noch  deutlicher  spricht  Gellius  (XVI  lo,  8) 
nur  von  der  destruktiven  Kraft  der  1.  Aebutia,  kein  Wort 
davon  dass  sie  mit  der  Einfuhrung  der  Schriftformeln  irgend 
zusammengehangen  hätte. 

Diese  Annahmen  gewinnen  noch  an  Wahrscheinlichkeit 
wenn  man  sich  erinnert,  dass  auch  im  ältesten  Verfahren  freie 
Parteiausführungen  in  iure  nie  ganz  ausgeschlossen  gewesen 
sein^**)  können.  Diese  freien  Vorträge  müssen  allmählich 
immer  mehr  Boden  gewonnen  haben,  und  trugen  dann  nebsi 
der  Schriftformel  dazu  bei,  die  formulirten  Parteireden  als 
unnütz,  und  endlich  als  blos  noch  unbequem  erscheinen  zu 
lassen. 

Betreffs  der  11.  Juliae  bleibt  Zweifel,  ob  die  erste  eine 
1.  Caesaris  oder  eine  1.  Augusti  gewesen;  über  das  Alter  der 
1.  Aebutia  tappen  wir  völlig  im  Dunkeln.  Die  Meinungen 
die  sie  vor  die  Publikation  der  trifertita  verlegen,  verdienen 
keine  Beachtimg.  Aber  das  Aktionenwerk  des  Aelius  war 
bekanntlich  das  zweite,  nicht  das  letzte  der  Art,  ihm  sind 
manche  ähnliche  gefolgt.  Cicero  erwähnt  der  1.  Aebutia  nir- 
gends, obschon  die  Versuchung  dazu,  wenn  sie  wirklich  ein 
grossartig  reformatorisches  Gesetz  gewesen  wäre,  auch  in  den 


^^)  Meine  Proc.  Cons.  S.  36;  desgl.  Witte  Interd.  uti  poss.  —  Danach 
etwas  ausführlicher  Ihering  Geist  III.  Z^y  dem  auch  Demelius  (Kr.  Vschr. 
X.  3)  zustimmt. 


§2  ius  ciuile.  -^  Uebergang  zum  Formular|>rozesS. 

Noch  willkürlicher  wird  ein  anderer  Qiill  behandelt,  wo  nicht 
Verres  selber  den  Prozess  leitet: 

diu  in.  56:  [Caecütus  quaestor]  uocari  ad  se  Agonidem 
iubet.  iudicium  dat  statim: 

si  paret  eam  se  et  sua  Ueneris  esse  dixisse. 
iudicant  recuperatores  id  quod  necesse  erat;  neque  enim 
erat  cuiquam  dubtum,  quin  iüa  dixisset,  iste  in  posses* 
siofiem  bonorum  mulieris  intrat^  ipsam  Ueneri  in  serui- 
tutem  adiudicat^  deinde  bona  uendit,  pecuniam  redigit. 
Das  war  denn  aber  doch  auch  für  Verres  zu  toll,  der  nach- 
träglich   selbst    kognoszirt    und    seinen   Quästor   die  Beute 
herauszugeben  zwingt,   von  der  ihm  dabei  ein   guter  Teil 
zufliesst. 

Es  ist  weder  leicht  noch  erquicklich  aus  diesem  Wust  von 
Gewaltsamkeiten  die  Grundzüge  der  Rechtspflege  herauszu- 
lesen; und  daneben  will  erwogen  sein,  dass  auch  Ciceros  Be- 
richte keinen  unbedingten  Glauben  verdienen.  Dennoch  wird 
an  dem  überwiegend  präjudiziellen  Charakter  der  eigentlichen 
Richtersprüche  in  diesen  Sachen,  und  dem  direkten  Einfluss 
der  Magistrate  auf  die  schliesslichen  Kondemnationen")  kein 
Zweifel  bleiben. 

So  wenig  wie  der  Zeitpunkt  der  allgemeinen  Ein- 
führung der  Geldkondemnationen,  ist  deren  Vorgeschichte 
sicher  zu  ermitteln;  vermutlich  liegt  dieselbe  in  der  Ent- 
wickelung  der  Litisaestimationen.  Diese  treten  in  verschie- 
denen Gestalten  auf.  Nach  Zwölftafelrecht  gibt  nachträg- 
lich der  prozessleitende  Magistrat  drei  Arbitri,  anscheinend 
andere  Personen  als  die  welche  die  Eigentumsfrage  zu  ent- 
scheiden gehabt,  zur  Abschätzung  von  Stlis  und  Vindicien; 
also  ein  von  dem  Hauptprozess  völlig  gesondertes  Verfahren. 
Dann  kommt  es  vor,  dass  die  Litisaestimation  denselben  Per- 
sonen") übertragen  wird,  welche  über  die  Hauptsache  zu  spre- 
chen haben,  auch  wol  dass  gleich  bei  der  ersten  Bestellung 
zum  Spruch  in  die  Anweisung  der  Richter  die  eventuell  nach- 
folgende Abschätzungsverpflichtung  mithineingezogen  wird. 

cetur  hominem  adseruent;  cum  iudicata  sit  ad  se  ut  odducanL  et  iUud 
simul  aitf  se  non  putare  iüum,  si  propter  diuitias  poenant  damnationis 
contemneret^  etiam  uirgas  contempturum* 

'**)  Vgl.  hiezu  noch  Beilage  B. 

")  Vgl.  u.  a.  Cicero  pro  Cluentio  116. 


Kap.  IV.    Condemnatio  -^  Litis  aestimatio.  $j 

Beide  Aufträge  denselben  Personen  zu  geben  musste  sich  da 
besonders  empfehlen,  wo  das  Aestimationsverfahren  zu  solcher 
Bedeutung  erwuchs,  dass  das  Gewicht  der  voraufgehenden 
Entscheidung  gänzlich  in  Frage  gestellt  werden  konnte. 
Hiemach  aber  war  es  dann  kaum  mehr  als  eine  äusserliche 
Aendenmg,  wenn  die  Anweisung,  wie  z.  B.  bei  dem  Verfahren 
auf  das  Ciceros  oratio  pro  Tullio  sich  bezieht,  die  Tat-  und 
die  Schätzungsfrage  in  einen  Satz  zusammenzog: 

pro  Tullio  7:    iudicium  uestrum  est  recuperatores : 
qicantae  pecuniae  paret  dolo  malo  familiae  P,  Fahii 
ui  homtnünis  armatis  coactisue  damnum  datum  esse 
M,  TuUio, 
eius  rei  taxationem  nos  fectmusy  aestimatio  uestra  est. 
.  iudicium  datum  est  in  quadruplum. 
Denn  augenscheinlich  handelt  es  sich  hier  nicht  gleich  um  das 
Wieviel,  sondern  wesentlich  darum  Ob'^  Fabius  überhaupt 
den  TuUius  beschädigt  hat  und  zu  entschädigen  gehalten  ist. 
Seitdem  solche  Formeln  in  Gebrauch  gekommen  waren, 
bestand  eine  äussere  formale  Schwierigkeit  nicht  mehr,  alle 
Sachen   auf  Geldkondemnation   hinauszufuhren;  innere  Mo- 
mente waren  für  die  weitere  ^^  Entwickelung  die  bestimmen- 
den.   Von  den  Prinzipien  der  Geldwirtschaft  aus  kam  man 
zu  der  Konsequenz,  jeden  rechtlich  verfolgbaren  Anspruch  für 
zu  Gelde  schätzbar  zu  erachten;  demnächst  überzeugte  man 
sich  von  den  praktischen  '^)  namentlich  in  Beziehung  auf  die 
Exekution  hervortretenden  Vorzügen  derGeldkondemnationen; 
war  man  soweit  gediehen,  so  konnte  der  weitere  Schritt,  die 
Geldkondemnationen  zur  allgemeinen  Regel  zu  erheben,  als 
in  der  Luft  liegend  betrachtet  werden,  der  geringste  Anstoss 
musste  ihn  bewirken. 


")  Der  Streit  dreht  sich  vornehmlich  um  das  ^^dah  maA>"  der  Formel. 

>3)  Beiläufig  dass  die  von  Mayer,  Ad  Caji  IV.  48,  auf  eine  Veränderung 
dieser  Stelle  gebaute  Vermutung,  dass  auch  im  alten  Römischen  Prozess  die 
Geldkondemnationen  Regel  gewesen,  durch  die  Kollation  von  Studemund 
hoffentlich  deEnitiv  beseitigt  sein  wird. 

^4)  Dem  gegenüber  mag  hier  gleich  bemerkt  werden,  wie  auch  die  Wieder- 
aufhebung  dieser  allgemeinen  Regel  im  späteren  Römischen  Recht,  nicht 
etwa  aus  einem  Bewusstsein  der  Unzulässigkeit  oder  auch  nur  Unbilligkeit  der 
Geldkondemnationen,  sondern  einfach  wieder  aus  praktischen  Erwägungen  her- 
vorgegangen ist,  dass  dem  Gläubiger  oft  daran  liegen  könne,  andere  Schuld- 
objekte in  eigener  Gestalt,  nicht  in  ihrem  Geldaequivalent  zu  erhalten. 


g  4  Ins  cinile.  —  Üebergaxig  zum  ^ormnlarprozesis. 

Unterscheidung  unabweisbar  zu  sein.  Speziell  formulirte  Legis- 
aktionen  die  ausschliesslich  auf  Gewohnheit,  nicht  auf  lex  oder 
einem  Surrogat  davon  oder  auf  Edikt  beruhten,  die  waren 
möglich  nur  in  der  auf  die  Zwölftafeln  unmittelbar  folgenden 
Zeit'),  und  unter  Bezugnahme  auf  schon  vor  dem  Zwölftafel- 
recht entwickelte  Sitten  und  Gebräuche;  sie  wurden  später 
unmöglich.  Die  Klagbarkeit  des  aes  müttare,  a,  eqtiestre,  a. 
hordearium  widerstreitet  dem  in  keiner  Weise;  diese  Sachen 
waren  höchst  wahrscheinlich  klagbar  gewesen  schon  vor  der 
Zwölftafelgesetzgebung,  andererseits  gestattete  gerade  die 
Pignoriskapion  als  nicht  eigentliche  *)  Leg^saktion  auch  später 
noch  die  Bildung  neuer!  Gewohnheiten.  Sehr  wohl  lässt  sich 
damit  auch  die  Notiz  vereinigen: 

de  off.  III.  65:   a  iuris  consultis  etiam  reticentiae 

poena  est  constituta;  quidquid  enim  esset  in  praedio 

uitiiidy  statueruntj  siuenditor  scirety  nisi  nominatim 

dictum  esset,  praestari  oportere; 

denn  es  handelt  sich  hier  nicht  etwa  um  Einfuhrung  einer 

neuen  Aktion,  sondern  nur  um  die  Beziehimg  einer  alten  auf 

die  erwähnten  Fälle.    Nicht  viel  anders: 

ad  Herenn.  11.  19:  consuetudine  ius\  est  id  quod  sine 

lege,  aeque  ac  si  legitimum  sit,  usitatum  est.  quodgenus: 

id  quod  argentario  tuleris  expensum  ab  socio  eius  rede 

repetere  possis» 

Hier  muss  die  Formel  so  beschaffen  gewesen  sein,  dass  sie  den 

einen  Socius  wie  den  andern  traf,  was  vermutlich  schon  durch 

das  einfache  **si  paret  dare  oportere''  zu  erreichen  gewesen. 

An  die  Herstellung  der  einzelnen  Legisaktionsformeln 


')  Gleich  nach  dem  Erlass  der  Zwölftafeln  konnte  der  Kläger  noch  sagen: 
alte  Sitte  gewährleistet  die  Klagbarkeit  meines  Anspruchs,  die  Zwölftafeln  an- 
erkennen sie  nicht  ausdrücklich,  aber  sie  haben  auch  nicht  sie  aufgehoben, 
mithin  besteht  sie  noch  fort,  und  ich  muss  sie  geltend  machen  können  ent- 
weder in  denselben  Formen  wie  früher  oder  in  andern. 

Später  aber  fehlt  für  die  Entstehung  rein  konsuetudinärer  Legisaktionen 
der  erste  Anknüpfungspunkt,  man  müsste  denn  annehmen  dass  die  Pontifices 
schon,  wie  später  der  Prätor,  neue  Aktionen  hätten  geradezu  erfinden  können. 

^)  Eine  nicht  "eigentliche"  Legisaktion  ist  die  Pignoriskapion  hier  darum 
genannt,  weil  sie  die  Parteien  nicht  regelmässig  vor  den  Magistrat  führt  Hier 
war  also,  wenn  nur  der  Gepfändete  sich  das  gefallen  lassen  mochte,  ein  neuer 
erster  Fall  möglich,  während  bei  allen  andern  Legisaktionen  der  proMss« 
leitende  Magistrat  denselben  unmöglich  zu  machen  gehabt  hätte. 


Kap.  V«    Die  Sntwickelung  der  Kondiktioneü.  g^ 

schloss  sich  eine  langsame  Fortbildung  derselben  an.  Gajus 
Aeusserung  Hmmutabiles  perinde  atque  leges  obseruabantur'* 
(IV.  n  cf.  30)  ist  übertrieben,  anscheinend  aus  dem  Hinblick  auf 
die  Sache  mit  den  uiies  erwachsen.  Wir  wissen  dass  die  Sa- 
kramente in  späterer  Zeit  nicht  deponirt,  die  Förmlichkeiten 
der  Vindikation  vereinfacht  wurden,  der  Zeugenaufruf  bei  der 
Litiskontestation  fortfiel  ^).  Ferner  ist  nicht  anzunehmen  dass 
Aelius  Paetus  den  Flavius  zum  grössten  Teile  wortgetreu  ab- 
geschrieben, und  weiter  alle  späteren  Aktionenschreiber  in 
der  Hauptsache  nichts  anderes  geliefert  hätten  als  blosse  Ko- 
pien der  Werke  ihrer  Vorgänger.  Sehr  Vieles  mag  lange 
Zeit  imverändert  durchgegangen,  und  manche  Aenderung 
sehr  minutiös  gewesen  sein,  aber  gerade  der  Spott  den  Cicero 
(namentlich  pro  Murena  25 — 29)  hierüber  ausgiesst  bezeugt, 
wie  vieles  die  Juristen  neu  geschaffen  haben  und  spricht  ent- 
scheidend gegen  die  völlige  Stabilität  der  Legisaktionsformeln, 
die  auch  der  allmählichen  Fortbildung  der  Geschäftsformeln 
gegenüber  eigentümliche  Misverhältnisse  hätte  erzeugen 
müssen. 

Der  Schwerpimkt  der  Entwickelung  aber  lag  so  wenig 
in  der  Erweiterung  der  äussern  Grenzlinien  des  Rechtsgebiets, 
wie  in  der  Umgestaltung  von  Formalien;  wichtiger  als  beides 
sind  die  inneren  Aenderungen.  Auch  von  diesen  sind  zwei'*) 
Arten  zu  imter scheiden: 

i)  die  Grenzreg^irung  der  einzelnen  Formelfelder  inner- 
halb des  bereits  anerkannten  Rechtsgebiets; 

2)  die  Normirung  der  Kapazität  der  erteilten  Formeln. 
Offenbar  besteht  zwischen  beiden  ein  Zusammenhang,  doch 
wird  es  der  Klarheit  der  Darstellung  förderlich  sein,  wenn 
zunächst  die  erste  Frage  für  sich  allein  in  Betracht  kommt. 


3)  Rudorff  (R,  G.  I.  §  44)  führt  eine  Reihe  ähnlicher  Fortbildungen 
mit  den  Worten  ein,  "zu  den  überlebten  Instituten  des  Prozesses  scheinen 
schon  damals  gerechnet  zu  sein*'  n.  s.  w.,  und  ist,  wenn  ich  ihn  nicht  mis- 
verstehe,  der  Ansicht,  dass  dieselben  sämmtlich  durch  die  /.  AebuHa  bewirkt 
worden  seien;  wozu  die  Quellen  keinen  Anlass  geben.  Die  Praxis  hatte  die 
wichtigsten  Aenderungen  bereits  vollzogen,  die  /.  Aebutia  soUte  nur  die  un- 
nütz gewordenen  XJeberbleibsel  abtun. 

^)  Entsprechend  der  in  der  Einleitung  und  Ende  des  III.  Kapitels  ge- 
gebenen Ausführungen  dürfen  wir  dieselben  Fragen  auch  also  formuliren: 

1)  welches  sind  die  Voraussetzungen  der  einzelnen  Aktionen; 

2)  welche  Ansprüche  können  mit  den  einzelnen  Aktionen  verfolgt  werden. 


g5  los  cinile.  —  Uebergang  zum  Formularprozess. 

Die  Uebersicht  der  uns  bekannten  zur  Zwolftafelzeit  im 
ordinären  Prozesse  durchzuführenden  Aktionen  in  personam 
lässt  einen  Unterschied  deutlich  hervortreten.  Eine  cu:tio,  sehen 
wir,  hat  ein  wenn  nicht  allgemeines  doch  sehr  weit  ausge- 
dehntes Anwendungsgebiet  oder  Formelfeld,  alle  andern  re- 
lativ eng  umschränkte,  *^aio  te  mihi  dare  oportere'\  damit 
konnten  die  verschiedensten  Sachen  eingeklagt  werden;  neben 
diesem  Spruch  steht  eine  Reihe  von  Spezialformeln,  die  fast 
alle  an  Delikte  oder  deliktartige  Vorgänge  anknüpfen.  Fragt 
man  nach  den  einzelnen  Sachen,  die  mit  dem  **aio  dari  oparteri' 
zu  verfolgen  gewesen,  so  wird  die  Antwort,  ganz  ähnlich  wie 
bei  der  entsprechenden  a.  in  rem^  dem  ^*aio  rem  meam  esse  ex 
iure  Quiritium''  lauten  müssen:  zur  erschöpfenden  und  zu- 
gleich zuverlässigen  Aufzählung  sind  wir  nicht  im  Stande, 
und  vermutlich  sind  auch  die  Romer  zu  einer  solchen  für  die 
Zeiten  der  Zwölf  tafeln  und  für  die  nächstfolgenden  Jahrhunderte 
nie  im  Stande  gewesen.  Man  wusste  dass  es  ein  meum  dass 
es  ein  dari  oportere  gebe,  man  kannte  manche  einzelne  Gründe 
des  einen  wie  des  andern,  aber  man  wusste  selber  noch  nicht 
wie  mangelhaft  diese  Kenntnis  war.  Man  vermochte  weder 
die  einzelnen  Gründe  zu  präzisiren,  noch  alle  abschliessend,  ge- 
schweige denn  systematisch  aufzuzählen.  So  wusste  man  sicher 
frühzeitig  dass  die  occupatio  Eigentum  gebe,  aber  man  wusste 
in  tausend  Fällen  nicht  was  zur  Vollendung  der  occupatio  gehöre, 
z.  B.  bei  der  Jagd  wilder  Bestien  oder  beim  Finden  des  Schatzes 
auf  fremdem  Boden;  mancheiner  war  Eigentümer  durch 
Spezifikationshandlungen  geworden,  bevor  man  im  Stande  war 
Rechenschaft  zu  geben  wieviel  hier  zur  Vollendung  des  Eigen- 
tumserwerbs gehöre,  ja  bevor  man  überhaupt  nur  auf  den  Ge- 
danken gekommen  war,  dass  dies  als  ein  besonderer  Eigen- 
tumserwerbsgrund zu  betrachten  sei;  mit  den  Accessionen  wird 
es  nicht  anders  gegangen  sein.  Die  selbstzufriedene  Ignoranz 
wird  erst  durch  Streitfalle  aus  ihrer  Gemütlichkeit  aufgestört. 
Der  Eine  sagt  **mein  ist  es",  der  Andere  ^^immo  meum'\  Jeder 
führt  ähnliche  Fälle  für  sich  an,  von  denen  doch  keiner  ganz 
zutrifft;  die  Sache  liegt  offenbar  auf  einer  Grenzscheide.  Erst 
jetzt  empfindet  man  das  Bedürfnis  sich  um  die  Grenzlinien 
der  einzelnen  Erwerbsarten  zu  kümmern.  Nun  erwachen  die 
Zweifel,  ob  dies  ob  jenes  überhaupt  Erwerbsgrund,  und  wenn 
J|i,*  unter  welchen  spezielleren  Voraussetzungen.  Jeder  Zweifel 


Kap.  V.    Die  Entwickelung  der  Kondiktionen.  0*9 

ffihrt  in  natürlichem  Verlaufe  endlich  zu  einer  Gewisheit,  ge- 
wöhnlich aber  bevor  diese  erreicht  ist  zur  Erwerbung  vieler 
andern  neuen  Zweifel.  Die  späteren  Römer  haben  viel  mehr 
Zweifel  als  die  älteren,  zugleich  aber  auch  viel  mehr  Gewis- 
heiten.  Diese  aber  nur  für  den  Bestand  ihres  eigenen  neueren 
Rechts,  in  das  ältere  Recht  lassen  sich  dieselben  rückwärts  nicht 
mehr  hinein  importiren. 

W5t  dem  ^^dari  oportere**  muss  es  ganz  ebenso  gegangen 
sein.  Niemand  kann  abschliessend  sagen  was  zur  Zwolftafel- 
zeit  solch  ^*dart  oporier^'  begründete,  imd  was  nicht.  Die  Ein- 
zigen, die  vielleicht  in  der  Lage  gewesen  wären*  dies  zu  er- 
mitteln, die  Romer  eben  jener  Zeit,  denen  fehlte  äusserlich 
die  Veranlassung,  innerlich  Trieb  und  Geschick  danach  zu 
forschen^).  Was  sie  wussten  schien  für  ihr  Bedürfnis  und  für 
ihr  Verlangen  gerade  genug.  Die  Trichotomie  des  adnumerare 
stipulari  expensum  ferre  war  Allen  geläufig,  das  reichte  aus 
für  die  Masse  der  kommenden  Fälle,  und  ohne  äussere  prak- 
tische Veranlassung  fühlte  man  sich  nicht  gedrängt  zu  der  Prü- 
fung, mit  welchen  speziellen  Voraussetzungen  die  obligir enden 
Wirkungen  von  Adnumeration  Stipulation  Expensilation  ab- 
schneiden würden,  imd  ob  ausser  jenen  dreien  noch  andere 
durchschlagende  Gründe  des  dari  oportere  anzimehmen  seien. 

Von  solchen  Rechtszuständen  nachträglich  ein  klares  Bild 
sich  zu  machen  ist  geradezu  unmöglich.  Es  können  die  ärgsten 
Anomalien  miteingelaufen  und  Fälle  als  klagbar  behandelt 
sein,  die  weit  ausserhalb  der  später  festgestellten  Grenzen 
lagen ;  andererseits  ist  es  auch  möglich,  dass  die  grössere  Ein- 
fachheit der  Verhältnisse  und  Bescheidenheit  der  Ansprüche 
fast  nur  solche  Sachen  auf  das  Forum  gebracht  hätten,  die 


5)  Ein  schönes  Paradigma  daran  das  Wesen  altromischer  Begriffe  zu  stu- 
diren,  ist  die  locatio  conductio  (vgl.  Begenkolb  Platzr.  u.  Miete  130  f.,  auch 
128 — 9).  Bei  einer  Menge  von  Erscheinungen  glaubt  man  Aehnlichkeit  mit 
einander  wahrzunehmen,  und  gibt  darum  allen  denselben  Namen,  weit  ent- 
fernt angeben  zu  können  worauf  die  Aehnlichkeit  beruhe  oder  wo  sie  aufhöre. 
So  besteht  der  Name  zunächst  für  einen  Begrifif  ohne  Anfang  und  Ende,  d.  h. 
for  einen  Nichtbegriff,  eine  Ahnung  die  erst  durch  die  Namengebung  selber 
die  zum  Begriffskeim  nötige  Konsistenz  erhält.  Denn  mochte  zur  Entwickelung 
der  theoretischen  Prinziplrage  einstweilen  noch  wenig  Neigung  in  der  Zeit 
Hegen,  die  Grenzfragen  konnten,  nach  einmal  eingebürgertem  Namen,  doch 
tticht  mehr  vermieden  werden:  "ist  dies  locatioV*  "und  dies  auch?"  "ist  dieser 
locatorV*  "oder  jener  vielmehr,  und  conductor  dieser?" 

Bekker,  Aktionen.  I.  7 
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auch  nach  der  späteren  Betrachtungsweise  zweifellos  klagbar 
gewesen  wären.  An  die  seltenen  Versuche  zum  Extravagiren 
hätte  sich  dann  sofort  die  fori  disputatio  mit  ihren  der  Rechts- 
bildung forderlichen  Folgen  angeschlossen.  Einige  Züge  des 
Bildes  werden  noch  aus  Ciceros  Rede  pro  Q.  Rosdo  heraus- 
zulesen sein. 

Aus  ihr  ergabt  sich  erstlich  unbestreitbar,  dass  Ansprüche 
aus  Adnumeration  aus  Stipulation  aus  Expensilation  mit  einer 
und  derselben  actio  zu  verfolgen  gewesen  sind,  bei  welcher 
auch  die  Verhandlungen  in  iure  nichts  enthielten,  was  den 
Kläger  irgend  wie  hätte  verhindern  können  in  iudicio 
von  den  drei  Fundamenten  deis  ihm  bequemste  zu  benutzen. 
Das  ist  der  Berechtigung  des  Klägers  bei  der  a.  in  rem^  ohne 
causa  expressa^  in  Beziehung  auf  die  Anführung  des  Eigen- 
tumserwerbsgrundes völlig  analog. 

Femer  dass  Kläger  auf  jene  drei  Fimdamente  auch 
keineswegs  beschränkt  war.  Freilich  scheint  Cicero  etwas 
Derartiges  zu  behaupten^,  offenbar  aber  nur  zur  schöneren 
Koloratur  seines  Vortrags,  ohne  Mut  seine  Verteidigung  wirklich 
hierauf  zu  stützen  ^,  und  im  Widerspruch  ^  zu  andern  eigenen 


^)  Vgl.  pro  Q.  Roscio  13:  .  .  .  adnumerare  sese  negat^  expensum  tu- 
lisse  non  dicit  .  .  .  reliquum  est  ut  sttpulatum  se  esse  dicat.  . 

§  14:  .  .  .  ha£C  pecunia  necesse  est  aut  data  aut  expensa  lata  auf  stipu- 
lata  Sit, 

7)  Denn  der  Schwerpunkt  der  Verteidigung  liegt  in  den  dem  §  15  folgen- 
den Ausführungen,  und  die  Phrase :  **ma  pro  reo  haec  pro  RosciOy  iUa  uictoriae 
haec  bonae  existimat^is  causa  comparatcC\  ist  eben  nichts  als  Phrase. 

^)  §  16:  "...  utrum  quae  tibi  ex  societate  debeatur,  an  quae  ex  liberalitati 
htUus  promissa  sit  et  ostentataf**  was  danach  beides  sorgfaltigst  erörtert  und 
nach  Kräften  unwahrscheinlich  gemacht  wird.  Dies  wäre  die  miserabelste, 
Richter  und  Beirat  zum  Nachteil  des  Verteidigten  irreleitende  Verteidigung, 
wenn  es  nicht  in  der  Tat  zulässig  gewesen  wäre,  sowol  einen  Anspruch  ex 
societate  wie  eine  Forderung  aus  Vergleich  (§  26,  38)  in  diesem  Judicium 
geltend  zu  machen.  Entsprechend  müssen  die  §§  11  —  13  dahin  verstanden 
werden,  dass  die  Möglichkeit  existirte,  dieselben  Sachen  entweder  im  Judicium 
mit  **formula  certa**  und  **legitimae  partis  sponsio"*  oder  im  prätorischen  Arbi- 
trium zu  verfolgen. 

Die  Sicherheit  dieses  Resultats  wird  auch  dadurch  nicht  erschüttert,  dass 
die  Rede  übrigens  viele  Zweifel  lässt.  Und  zwar  beruhen  diese  keineswegs 
blos  auf  der  Verstümmelung.  £s  scheint  dass  Cicero  Grund  hatte  die  wahr- 
hafte Klarlegung  des  ganzen  Sachverhalts  selber  zu  vei-meiden,  sei  es  dass 
sein  Klient  sich  wenigstens  dem  Flavius  gegenüber  denn  doch  nicht  so  ganz 
untadelhaft  benommen  hatte,  oder  dass  zu  hofifen  gestanden  in  der  Unklarheit 
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Anfiihrungen.  Wahrscheinlich  waren  jene  drei  als  die  regel- 
mässigen Entstehung^gründe  des  D.  O.  in  aller  Welt  Munde, 
während  man  auch  früher  schon  sie  nicht  als  die  einzigen  be- 
handelt hatte,  und  zu  Ciceros  Zeit  sehr  bestimmt  von  manchen 
andern  daneben  wusste. 

Diese  Resultate  sind  um  so  wichtiger,  als  sie  nicht  auf 
die  Zeit,  in  der  die  Rede  gehalten  ist,  beschränkt  werden 
dürfen,  sondern  in  der  Hauptsache  ebenso  für  äie  folgende 
klassische  Periode  wie  für  die  Vorzeit  bis  zu  den  Zwölftafeln 
hinauf  gelten  müssen. 

Auch  nachher,  so  lange  wie  überhaupt  der  Formidarpro- 
zess  in  Uebung  blieb,  war  das  regelmässige  Verfolgungsmittel 
der  Ansprüche  ex  mutuo  und  ex  certa  stiptUatione  ein  und 
dasselbe^,  die  certi  condictio ^  die  ebenso  auch  als  bleibende 
Klage  aus  dem  Literalkontrakt  angenommen  werden  muss. 
Fehlt  es  nun  auch  an  direkten  Belägen  dafür,  dass  Kläger  tn 
iure  das  Fundament  seines  Anspruchs  anzugeben  nicht  ver- 
pflichtet gewesen,  sondern  bis  in  das  Judicium  die  Wahlfrei- 
heit behalten,  so  berechtigt  doch  nichts  eine  spätere  Aende- 
rung  des  von  Cicero  bezeugten  Zustands  zu  präsumiren,  ja  es  er- 
scheint bei  weiterer  Umsicht  solche  Aenderung  fast  undenkbar. 

^y&anmutui datto stipulatio  expensilatto  sind  auch  in  dieser 
spateren  Periode  keineswegs  die  einzigen  Fundamente  der 
certi  condictio;  abgesehn  von  Forderungen  aus  Testamenten 
aus  der  /.  Aquilia  aus  andern  Gesetzen  und  Quasigesetzen,  ist 
dieselbe  Kondiktion  wie  aus  dem  Mutuum  auch  wegen  eines 
indebitum  solutum^^,  desgleichen  ex  causa  furtiua^^)  anzu- 


eine  an  sich  biUige  Kompensation  durchzuführen ,   die  rechtlich  damals  noch 
nicht  zn  erzwingen  war. 

9)  Fr.  9  pr.  de  R.  C.  (12,  i),  pr.  I.  de  V.  O.  (3,  15),  fr.  24  de  R.  C. 

'°)  Gai.  III.  91:  ü  quoque  qtU  non  debüum  accepit  ab^eo  qui  per  error em 
soluit  re  obligatur,  nam  proinde  ei  condici  potest  "si  paret  eum  dare 
oportere^^  ac  si  mutuum  accepisset.  §  l  I.  quib.  mod.  r.  c.  (3,  14),  §  6 
I.  de  obl.  q.  q.  ex  c.  (3,  27),  Theoph.  ad  utr.  1.,  fr.  5  §  3  de  O.  A.  A. 
(43i  7):  .  •  .  ^  eadem  actione  tenetur  qua  debüores  creditoribus,  cf.  fr.  I  §  l 
de  cond.  ind.  (12,  6). 

")  Gai.  IV.  4:  .  .  \  ut  fures  etiam  hac  actione  teneantur  *^si paret  eos 
dare  oportere'\     §  14  I.  de  act.  (4;  6);   Theoph.  ad.  h.  1.;   fr.  9   §    l  de 
R.  C.  {12,   l):   .  .  .  sed  et  ex  causa  furtiua  per  hanc  actionem  condicitur. 
fr.  1  §  I  de  cond.  trit.  (13,  3):  rem  autem  suam  per  hanc  actionem  nejno  peti^,  : 
«n  .  .  .  uehäi  ex  causa  furtiua,  •    ' 
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Strengen.  Von  hieraus  schon  muss  eine  Folgerung',  für  die 
spater  noch  Verschiedenes  anzuführen  sein  wird,  wenig  ge- 
wagt erscheinen,  dass  nämlich  alle  Forderungen  aus  realen 
Quasikontrakten  mit  denselben  Kondiktionsformularen  verfolgt 
worden,  und  dass  diese  keine  anderen  gewesen  als  die  auch 
für  die  Ansprüche  ex  mutuo  ex  stipulatu  u.  s.  w.  zu  benutzen 
waren.  Bedenkt  man  mm,  dass  die  Abgrenzung  der  Felder 
dieser  Quasikontrakte,  so wol  nach  aussen  hin  wiegegeneinander, 
die  Römer  sehr  viel  beschäftigt  hat,  aber  nie  zu  einem  Ab- 
scl^uss  gelangt  ist,  so  scheint  die  Annahme  unabweislich,  dass 
die  Prätoren  stets  der  zeitraubenden  und  für  sie  müssigen 
Untersuchung  aus  dem  Wege  g^angen  sind,  welche  Spezies 
der  Kondiktion  unter  obwaltenden  Umständen  begründet  sein 
möchte.  Es  genügt  in  iure  vollkommen,  dass  Kläger  ein 
^'dari  oportere*^  ganz  allgemein,  wie  ein  "r^jw  meam  esse'\  be- 
hauptet und  Beklagter  dies  bestreitet;  die  Formel  wird  dem- 
gemäss  allgemein  gefasst;  im  officium  iudieis  liegt  zu  prüfen 
erstlich  ob  erwiesene  Tatumstände  jene  Behauptimg  überhaupt 
rechtfertigen,  zweitens  welche  Spezialtärbung  und  welcher 
Name  der  Kondiktion  danach  zu  geben  ist,  indem  hiervon  das 
Mass  der  Schätzung  und  Anderes  abhängig  zu  sein  pflegte. 

Aber  auch  der  Rückblick  ergibt  wesentlich  dasselbe  Bild. 
Es  ist  undenkbar  dass  die  Forderungen  eines  Certum  aus 
dcUio  stipulatio  expensi  latio  im  älteren  Rechte  mit  geschie- 
denen Aktionen  zu  verfolgen  gewesen,  und  dass  diese  Aktionen 
dann  später  beliebig  zusammengeworfen  sein  sollten;  dies 
würde  der  natürlichen  Geschichtsentwickelung  direkt  zuwider- 
laufen. Gajus  (IV.  19)  muss  ungezwungen  dahin  verstanden 
werden,  dass  die  /.  Silia  Eine  Kondiktion  für  jede  Forderung 
auf  certa  pecunia^  die  /.  Calpurnia  Eine  zweite  Kondiktion  für 
jede  andere  certa  res  eingeführt  hat;  und  nach  der  Zähigkeit 
und  derr.  Beharrungsvermögen  der  einzelnen  Römischen  Rechts- 
bildungen ist  nichts  wahrscheinlicher,  als  dass  jede  der  beiden 
Kondiktionen  ihr  homogenes  Muster  auch  schon  in  dem  vor- 
aufgehenden Sakramentsprozesse  besessen. 

Für  die  condictio  aus  der  /.  Calpurnia  scheint  dies  strin- 

gent  bewiesen  werden  zu  können.    Ihre  Nachbildung  im  For- 

mularprozess  führt  bekanntlich  den  ^^,vciQxv^^ condictio  triticarici\ 

.Aber  für  diese  Nachbildung,  so  wenig  wie  für  die  Klage  der 

•/.•  Calpurnia  kann  dies  Beiwort  ''triticaria''  erfimden  sein.  Man 
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mag  sich  gefkllen  lassen,  dass  wie  unter  ^^glans**  jede  Art  von 
Früchten  ebenso  unter  **irtttcum*'  jede  Art  von  Getraide,  ja 
vielleicht  alle  Fung^bilien  zu  verstehn  gewesen,  aber  eine 
Klage,  die  ebenso  gut  wie  auf  Quantitäten  auch  auf  alle  Spezies, 
als  da  sind  hämo  bos  fundus  ius,  gehn  konnte,  für  die  kann 
dieser  Name  nicht  zuerst  in  Grebrauch  genommen  sein.  Wol 
aber  kann  eine  actio  zuerst  nur  für  Quantitäten,  vielleicht  an- 
fangs gar  nur  für  besondere  Arten  derselben  eingeführt  sein, 
spater  auf  alle  Quantitäten,  und  noch  später  auch  auf  die 
Spezies  ausgedehnt  sein,  und  dabei  immer  ihren  alten  Namen 
a.  trüicaria  behalten  haben.  Und  da  die  /.  Calpurnta  schon 
keinen  Unterschied  mehr  macht  zwischen  Spezies  und  Quan- 
titäten, so  muss  die  Einführung  der  a,  trihcaria  und  ihre  Aus- 
weitung zu  einer  ^^actio  de  omni  certa  re  praeter  pecumam  nu* 
meratam*'  in  den  Sakramentsprozess  verlegt  werden. 

Ueberhaupt  ist  das  Material  zur  Konstruktion  der  histo- 
rischen Entwickelung  derjenigen  Aktionen  die  im  Corpus  Juris 
als  Kondiktionen  auftreten  kein  dürftiges;  es  muss  ausreichen 
um  wenigstens  betreffs  der  Gnmdzüge  Sicherheit  zu  erlangen, 
und  von  den  vorläufig  freilich  sehr  zahlreich  einbrechenden 
Lücken  imd  Zweifeln  werden  noch  viele  wiederholter  Durch- 
arbeitung weichen. 

Anfänglich  erscheinen  die  beiden  Klagen 

si  paret  certam  pecumam  dari  oportere 
und 

st  paret  certam  rem  dart  oportere 
als  wesentlich  verschiedene  Institute.  Jene  wird,  wegen  ihres 
unmittelbaren  Zusammenhangs  mit  der  Manusinjektion,  uns 
für  die  ältere  gelten.  Die  andere  scheint  möglich  geworden 
zu  sein  erst  nachdem  man  mit  einer  den  Eintritt  der  m.  t.  ver- 
mittelnden Litisaestimation  sich  zurecht  gefunden.  Doch 
müssen  beide  als  Elemente  des  Zwölftafelrechts  angenommen 
werden,  wobei  nur  dahin  gestellt  bleiben  mag,  ob  schon  da- 
mals die  a,  trüicaria  zu  einer  a.  de  omni  certa  re  entwickelt 
gewesen.  Bei  der  Einführung  des  Kondiktionenprozesses  (der 
beiden  Legisaktionen  per  cond),  steht  der  Gegensatz  noch  in 
voller  Kraft,  ja  seine  praktische  Bedeutung  wird  gemehrt 
durch  die  sponsio  legitimste  partis,  wenn  nicht  auch  dieser 
irgend  eine  ältere  Einrichtimg^  zum  Vorbild  gedient  haben 
sollte.   Aehnlich  geht  er  in  den  Formularpro^ess  über,  nur 
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dass  durch  die  Kondemnationsklauseln  eine  Annäherung  an- 
gebahnt werden  mochte. 

Betreffs  der  Klagfundamente  aber  muss  die  Ueberein- 
stimmung  von  Anfang  an  gross  gewesen  sein :  was  ein  Mal  ein 
dari  oportere  zu  erzeugen  vermag,  vermag  dasselbe  auch  im 
andern  Falle,  ohne  Unterschied  nach  der  Beschaffenheit  des 
zu  gebenden  Objekts,  Solches  dari  oportere  bewirkten  zu- 
nächst 

deUw  (adnumeraho)  —  sHpulatto  —  expensi  latio 
jene  beiden  betreffs  aller  Objekte,  die  letzte  durch  den  Ge- 
brauch auf  Geldsummen  beschränkt.  Ob  und  welche  andere 
causae  debendt  existirten ,  sowie  von  welchen  besonderen  Um- 
ständen die  Wirksamkeit  der  drei  ebengenannten  abhängig 
war,  das  konnte,  wie  schon  bemerkt,  anfänglich  niemand  klar 
übersehen,  erst  die  Praxis,  die  Verhandlungen  in  den  einzelnen 
Judicien  führten  allmählich  zur  Befestigimg  und  zur  Kenntnis 
des  geltenden  Rechts. 

Zugleich  mag  als  Eigentümlichkeit  dieser  Aktionen  be- 
trachtet  werden,  dass  die  Bedeutung  der  Verhandlungen  in 
iure  hinter  der  der  Verhandlungen  in  iudicio  zurückstand. 
Wobei  wieder  darauf  zu  verweisen  ist,  dass  auch  sfüter  dem 
Prätor  blos  die  nackte  Behauptung  des  dan  oportere  vorge- 
führt zu  werden  pflegte,  und  nur  aus  den  nicht  auf  einfache 
Negation  beschränkten  Gegenbehauptungen  des  Beklagten 
inhaltreicheje  Verhandlungen  vor  dem  Magistrat  sich  ergeben 
konnten.  In  älterer  Zeit  muss  die  Beteiligung  der  prozess- 
leitenden M^jistrate  imd  Pontifices  bei  gerade  diesen  Sachen 
wegen  der  beschränkten  Zulässigkeit  dieser  Gegenbehauptungen 
noch  geringer  geweswi  sein.  Die  Spruchformeln  waren  die 
einfachsten  und  bekanntesten;  ihnen  fehlten  die  besonderen 
Haken  mit  denen  eine  Partei  leicht  zu  Falle  zu  bringen  war, 
und  sachlich  bestand  kein  Zweifel  dass  ein  Streit  über  dari 
oportere  vor  den  Richter  gehöre. 

In  iudicta  musste  die  Sache  dann  bunter  werden,  auch 
wenn  wir  zunächst  nur  aiif  die  Frage  nach  der  Begründung,  nicht 
nach  dem  Inhalte  der  Aktion  sehn.  Das  Kreditum  und  ins- 
besondere die  mutut  daiio  obligiren,  aber  doch  nicht  allemal, 
nicht  wenn  sie  emeia  pupillus  furiosus  prodigus  gegeben  and, 
wenigstens  nicht  in  vollem  Umfange;  ebenso  obligiren  Stipu- 
lation, oder  Sponsion,  und  Expensilation,  aber  es  kann  doch 
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nicht  so  gar  lange  gedauert  haben  bis  dass  man  auch  inutiles 
stipulattones  und  expensi  laiiones  vor  die  Richter  hat  kommen 
sehen.  Nicht  viel  Phantasie  ist  erforderlich  um  auszumalen 
wie  hieraus  die  disptdatio  fori  hervorging  und  die  auctorüas 
prudeniium  erwuchs;  man  entschied  diesen  und  jenen  Zweifels- 
fall wie  er  eben  auftauchte,  und  der  unwiderstehliche  Drang 
nach  Gleichmässigkeit  des  Rechts  führte  mit  Notwendigkeit 
zur  Aufstellung  erst  einzelner,  allmählich  immer  mehrer  Regeln. 

Neben  dem  Realkontrakt  auf  Restitution  des  Empfangenen 
müssen  auch  die  realen  Quasikontrakte  verhältnismässig  früh 
als  causae  debendi  anerkannt  sein.  Die  äussere  Möglichkeit 
hiezu  lag  darin,  dass  der  Judex  durch  nichts  als  sein  Grewissen, 
und  den  Respekt  vor  dem  auf  offenem  Markte  ihn  beobachten- 
den Publikum,  beschränkt  war  als  Gründe  eines  dar%  oportet e^ 
wie  andererseits  eines  rem  actorts  esse,  anzunehmen  welche  er 
mochte.  Schien  es  ihm,  dass  die  übergegangene  res  in  diesem 
Falle,  so  wie  er  vorgetragen  worden,  den  Empfanger  ver- 
pflichten müsse,  so  sprach  er  sein  **paret  dart  oporiere'\  Der- 
gestalt war  es  keinem  Kläger  verwehrt,  eine  neue  bis  dahin 
präjudizlose  Sache  vor  den  Richter  zu  bringen,  keinem  Richter 
das  erste  Präjudiz  zu  fällen,  und  beide  mögen  in  den  meisten 
derartigen  Fällen  bonaßde,  ohne  das  Bewusstsein  eine  Neue- 
rung zu  fordern  oder  zu  schaffen,  gehandelt  haben. 

Die  innere  Notwendigkeit  dieser  Entwickelung  ergibt  sich 
daraus,  dass  bei  nur  einigermassen  lebendigen  Verkehrs  Ver- 
hältnissen diese  realen  Quasikontraktsklagen  zum  guten  Teile 
gar  nicht  entbehrt  werden  können.  Man  nehme  beispielsweise 
einen  Rechtszustand  ohne  condictio  tndebiti^^  oder  Surrogat 
derselben.  Manche  als  verhältnismässig  alt  wohlbezeugten 
Rechtsinstitute  würden  den  besten  Teil  ihrer  Bedeutung  ver- 


'')  Entweder  man  musste  das  Eigentum  bald  übergehn  bald  nicht  über- 
gehn  lassen,  die  Eigentumsklage  zum  Repetitionsmedium  machen,  und  die- 
selben Fragen,  die  jetzt  bei  der  eond.  ind.  auftauchen,  in  die  r.  uindicatio  ver- 
pflanzen. Damit  wäre  diese,  wegen  Ueberfülle  der  bei  ihr  zu  erörternden 
Punkte,  zu  einem  schwerfälligen  und  darum  unzuverlässigen  Rechtsmittel  um- 
geschaffen; dass  die  Römer  hierauf  nie  verfallen  sind,  wird  aus  der  Unzweck- 
mässigkeit  dieser  Erfindung',  wie  aus  dem  gänzlichen  Mangel  aUer  hinterblie- 
benen  Sporen  ohne  Weiteres  klar  sein.  Oder  zweitens  jede  solutio  ituUbiti 
wie  debiti  wäre  gleichmassig  voUwirksam  gewesen,  was  nur  bei  noch  völlig 
rohen  Rechtsanschauungen  sich  behaupten  konnte. 
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lieren,  wenn  sie  ausser  Zusammenhang'  mit  diesen  quasikon- 
traktlichen Kondiktionen  gedacht  werden  müssten:  z.  B.  die 
Veifäusserui^unfähigkeit  von  Pupillus  und  Furiosus  und  Pro- 
digus;  das  Schenkungsverbot  unter  Ehegatten''');  auch  andere 
Schenkungsrevokatiotien  sehn  nicht  gerade  neu  aus,  nament- 
lich die  der  mort.  c.  donationes;  desgleichen  die  Nichtigkeit 
xmd  Anfechtbarkeit  der  Testamente,  von  denen  wenigstens 
erstere  zweifellos  älter  ist  als  das  pratorische  Edikt  Auch 
dass  Sachen  zur  Dos  gegeben  wurden,  danach  die  Ehe,  viel- 
leicht wegen  Todesfells,  nicht  vollzogen  werden  konnte,  m^ 
schon  früh  grenug  vorgekommen  sein,  —  Anzuführen  ist  so- 
dann, dass  auch  bei  Plautus  Geschäfte  nicht  selten  sind,  wo 
etwas  um  Gegenleistung  gegeben  wird,  und  wenn  diese  aus- 
bleibt das  Gegebene  anscheinend  mit  Klage  zurückgefordert 
werden  kann  **),  Fälle  also  der  condictio  causa  data  causa  non 
secuta  nach  späterem  Sprachgebrauch.  —  Femer  dass  direkt 
bezeugt  ist,  wie  schon  die  ueteres''']  wenigstens  über  gewisse 
Kondiktionsfälle  {ex  iniusta  c.  und  ex  c./urtiua)  zu  bestimmten 
Resultaten,  sicherlich  nicht  ohne  Disputation,  gelangt  ^d. 

>3)  Dessen  iUter  mit  Rücksicht  anf  die  I,  Cmeia  ftlleidings  bezweifelt  wiid 
von  Bechmann  Dotalr.  IL  333, 

'4)  So  dreht  sich  in  den  Bacchides  die  Fabel  des  Stückes  dainm,  dass  die 
eine  von  den  Schwestern  vom  Miles  Geld  genommen  hat  und  dafür  mit  ihm 
heiumiieheD  mnss,  bis  sie  es  abverdient  odet  zurückgezahlt  hat: 

utnim  aimini  rtddat  amu  tat  mciuh  sitmii. 
vgl,  I.  1,  8— II,  70—1,  n.  2,  41,  IV.  I,  I~4;  a,  8 — lo;  8,  1—6,  30  seq.  — 
Aebniiche  Geschäfte:  Asin.  Ht  3,  13S— 6;  IV,  1,  6  seq.;  Cnrc.  L  3,4s  s.; 
Truc  IV.  2,  20— I;  Poen.  pr.  loS;  —  Mil.  IV.  2,  67—9.  Geldhingabe  für 
Fieüassnng:  Persa  m.  2,  2—4;  2,  8—11,  20—1,  27,  32—4;  IV,  3,  3,  14— 17; 
Rnd,  V,  3,  33;  für  eiae  einzugehende  Heirat:  Ter,  Fborm.  IV,  3,  4S— 72; 
4,  12—14;  V.  3,  13;  7,  4—5,  8 — 9,  28—54,  —  Legis  dictio  bei  Hingabe  von 
Geld  in  der  Absicht,  dass  falls  widet  die  Lex  Verstössen  würde  dos  Geld  10 
repedien  sei:  Asin.  I.  3>  81;  nL  3,  43— 4.  "i35— 6:  Most  n,  i,  13—13.  — 
Arrabruus,  zuweilen  auch  fignora  genannt,  die,  mögen  sie  non  ans  dem  vor- 
aiugeiahlten  Teil  einer  gescbnldcten  Summe  oder  ans  anderem  bestehn,  stets 
von  dem  Empfänger  znrücktngewähren  sind,  falls  dieser  der  übemommeaen 
Verpflichtung  nicht  nachkommt:  Trnc,  IIL  2,  19  s.;  Most  m.  i,  tij;  3.  15; 
IV.  :,  62;  3,  18.  21.  31;  V,  1,32;  Mil.  rv,  I,  11;  in.3,  38—9,  57— 8;  IV,  3, 
i;«i  Poen.  V.  6,  12;  cf.  S,  6—7;  Rnd.  pr.  46;  H.  6,  71;  HL  6,  Ji— 3.  Ter. 
Heaut.  m.  3,  40—50;  rv.  S,  43—52- 

'S)  Fr.  6  de  cond.  ob  t  c,  (l2,  5):  .  .  .  SiMiait  probauä  uetervm  iifal> 
mm  .  .  .;  fr.  20  de  cond.  fnrt  {13,  l).  —  cf.  &.  3  §  27  ui  bon,  rapt47>i 
(Ulp.). 
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Gerade  die  cond./urtiua  interessirt  hier  auch  noch  in  anderer 
Beziehiing:  bei  ihr  besteht  bekanntlich  die  Ausnahme,  dass 
von  dem  Eigentümer  wider  den  Nichteigentümer  auf  dare  ge- 
klagt werden  kann.  Nach  Darstellung  der  Pandektenjuristen 
ist  diese  Ausnahme  keine  ganz  eng  umgrenzte*^.  Wie  eng 
oder  weit  aber  dieselbe  auch  in  der  späteren  Zeit  gewesen  sein 
mag,  sicher  dass  sie  nicht  als  eine  eingeführte  vielmehr  als 
eine  übrig  gebliebene  Ausnahme  zu  betrachten  ist,  von  da- 
mals her  wo  der  Begaff  des  dare  Hoch  weniger  genau  prä- 
zisirt  war.  Von  diesem  älteren  Zustande  finden  sich  auch  sonst 
einzelne  Spuren  ^%  und  man  wird  demnach  anzunehmen  haben, 
dass  mit  der  Kondiktion  der  alten  Zeit  überhaupt  auch  An- 
sprüche verfolgt  werden  konnten,  deren  Inhalt  über  den  Be- 
griff des  modernen  dari  hinausreichte;  man  hatte  für  den 
Unterschied  damals  noch  keine  Augen.  —  Wenn  Papinian 
einmal  sagt  (fr.  66  de  cond.  ind.  12, 6):  ^^haec  condictio  ex  bona 
et  aequo  tntroductct\  und  Paulus  (fr.  65  §4  eod.):  ^^quod  ob  rem 
datur  ex  bono  et  aequo  habet  repeiitioneni\  oder  (fr.  15  eod.): 
Sndebtti  solutt  condictio  naturalis  esV\  so  ist  aus  alledem  wider 
ein  höheres  Alter  der  Klagen  nichts  zu  entnehmen;  das  ^^me- 


'^)  Fr.  I  §  I  de  cond.  trit  13, 3  (Ulp.):  rem  auiemsuamper  hanc  actionem 
nemo  petet^  msi  ex  causis  ex  quibus  potest^  ueluti  ex  causa  furtiua  uel  m 
re  mofnU  abrepta, 

GaL  IL  79:  ...  condid tarnen  furüms  et  quihusdam  aliis pQssessorihus 
possuni;  cf.  fr.  2  §  26  in  bon.  r.  47,  8  (Ulp.).  —  Ebenso  waren  res  amotae  zu 
kondiziren,  vgl.  fr.  24  rer.  amot.  25, 2,  die  wenigstens  nach  Ansicht  mancher 
Juristen,  vgl.  fr.  i  eod.  von  den  r.  furimae  unterschieden  werden  mossten. 
Aach  bei  Unbeweglichem  tritt  die  cond*  ein,  nach  fr.  2  de  cond.  triU  13»  3» 
fr.  25  §  I  de  fürt.  47,  2  beide  von  Ulpian,  wie  Celsns  dem  Sabinus  folgend 
wider  Labeo  entschieden  hatte.  Wegen  beweglicher  Sachen  noch  fr.  4  §  l  de 
R.  C.  12,  I  (Ulp.):  res  pignori  data  pecunia  soUUa  condid  potest,  et  fructus  ex 
imusta  causa  percepti  condkendi  sunt ....  §  2:  ^a  quae  m  ßummum  importata 
sunt  condid  possunt, 

'7)  Fr.  15  de  cond.  c.  d  12,  4  (Pomp.):  Erst  Procnlns  hebt,  im  Gegen- 
satz zu  seinen  Vorgängern,  die  im  Sinne  der  Keaeren  zutreffende  Unterscheidung 
hervor,  dass  ein  dari  oportere  dasei  nur  **d  fedsses  dus  hominem^.  —  fr.  42 
§  T  de  R.  C.  12,  I  (Cels.),  fr.  67  §  i  de  V.  O.  45,  i  (Ulp.):  Vor  Labeo  hatte 
mau  offenbar  kein  Bedenken  getragen  aus  der  Stipulation  "Xdari  curarV*  eine 
Fonnel  "Xdari**  zu  geben;  Labeo  verbietet  dies  nicht  unbedingt,  aber  er  meint 
*^non  esse  cogendum  promissorem  acdpere  iudidum,  si  reum  locupletem 
off  erat";  Ulpian  referirt:  '^nonposse  stipulatorem  decem  petere^  quoniam 
possit  promissor  reum  locupletem  dando  liberari",  es  scheint  dass  er  auch  von  4er 
bedingten  Möglichkeit  der  Klage  nichts  mehr  wissen  wollte. 


lo6  I^s  ciaile.  —  Uebergang  zum  Formularprozess. 

lius  aequius  erit^  war  eine  alte  Formel,  und  Plautus  weiss 
von  **aequum  etbonunC^  schon  in  manchem  Verse'®)  zu  singen. 
Das  einzige  was  daraus  sich  wirklich  ergibt,  dass  die  Entwicke- 
lung  der  Klagen  keine  durch  Gresetz  oder  sonst  irgendwie  von 
aussen  her  gemachte  gewesen,  sondern  aus  dem  Billigkeits- 
gefuhl  des  Volks  '^  hervorgegangen  ist,  harmonirt  gerade  mit 
unserer  Auffassung  zum  besten. 

Diejenigen  welche  den  Ursprung  dieser  Kondiktionen  in 
spätere  Zeiten  setzen  möchten  *°),  haben  nur  darin  Recht,  dass 
die  Abgrenzung  Benennung  und  überhaupt  Ausbildung'*)  der- 
selben im  einzelnen  als  Werk  der  klassischen  Jurisprudenz 
anzunehmen  ist.  Bei  Plautus  wie  bei  Cicero  kommt  das  Wort 
condicHo%zx  vX^AA^coriduerevCväA  in  unserm  technischen  Sinne'*) 
vor;  es  scheint  also  selbst  die  Verbreitung  dieser  Ausdrücke 
von  den  späteren  Juristen  ausgegangen  zu  sein.  Der  Anfang 
der  theoretischen  Durcharbeitung  dürfte  auch  in  keine  spätere 
Periode  als  die  der  ueteres  '^)  zu  verlegen  sein. 


^®)  Men.  IV.  2,  lo;  cf.  Rud.  II.  2,  lO.  —  Ter.Phorm.  IV.  3,  32;  Heaut. 
IV.  I,  29;  .5,  40;  Ad.  V.  9,  30. 

'9)  Vgl.  noch  ad  Here  nn.  11.  20:  ,  ,  ,  ex  cunjuo  et  bono  tus  constat,  quod  ad 
ueritatem  et  utiUtatem  communem  uidetur  pertmere;  quod  genus:  ut  maior  anms 
LX  et  cui  moröus  causa  est  cognitorem  det,  ex  eo  uel  nouum  ius  constitui 
eonuenit .... 

***)  Vgl.  Witte  Bereichkl.  47,  Demelius  Zschr.  f.  R.  G.  TL,  212  N.47. 

*')  Worüber  auch  nach  Accarias  Theorie  des  contr.  innom.  und  A. 
Pernices  Anzeige  dieses  Werks,  Krit.  Vschr.  X.  68  f.,  noch  mancherlei  aus 
den  Quellen  herauszulesen  sein  wird. 

^^)  Ohne  das  Wort  zu  gebrauchen  berüren  die  Sache  zwei  Ciceronianische 
Stellenr  (in  Verr.  II.  2,  53 — 61,  pro  Cluent.  66 — 79),  welche  Bestechungen 
von  Richtern  betreflFen.  "  Uerres  ait  se  ueüe  de  illis  HS,  XXX.  cognascere^  .  .  .  A- 
eunt  Bidini  Uolcatio  se  dedisse,  .  .  .  Uoleatium  uocaty  pecuniam  referri  imperaf 
(56  1.  I,  c).  —  Im  zweiten  Fall  ist  das  Geld  dem  Staienus  übergeben,  der 
die  Bestechung  zu  vermitteln  übernommen,  '*quae  pecunia  simul  atyue  ad  eum 
deLata  est,  hotno  impurissimus  statim  coepU  in  eiusmodi  mente  et  cogUaiume  uersari: 
nihä  esse  suis  ratianibus  utilius  quam  Oppianicum  [der  das  Geld  gegeben]  com- 
demnari;  iUo  absoluta  pecuniam  illam  aut  iudieibus  dispertiendam  aut 
ipsi  esse  reddendam^  damnato  repetiturum  esse  neminem**  (69  1.  II,  c). 
Wie  weit  das  eine  und  das  andere  Mal  rechtlicher  Zwang  zulässig  gewesen, 
ist  mit  völliger  Sicherheit  nicht  zu  ersehn,  zu  beachten  aber,  worin  beide 
SteUen  mit  einander  übereinkommen,  dass  die  Verpflichtung  das  Erhaltene  sa 
restituiren,  wenn  es  nicht  dem  gesetzten  Zwecke  gemäss  verwendet  worden, 
als  zweifellös  erscheint,  und  dass  die  turpitudo  dantis  kein  Hindernis  der  Re- 
petition  abgibt. 
^   »3)  Vgl.  fr.  52  de  cond.  ind.  12,  6  (Pomp.  \  XXVII.  ad  Q.  Mucimn): 
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Was  die  Formulirung  anlangt,  so  drängt  das  vorher  Be- 
merkte zu  der  Annahme: 

i)  dass.  alle  Kondi]^tionen  aus  realen  Quasikcmtrakten 
ohne  Unterschied  des  Namens  und  Erfolgs  mit  der  ex 
mtUuo  in  eine  und  dieselbe  Formel  '^)  gepasst  wurden, 
2)  dass  dagegen  ein  Unterschied  zu  machen  war,  je  nachdem 
das  Objekt  der  Repetition  eine  certapecunia  oder  irgend 
ein  anderes  certum  gewesen  {cand.  certi  —  triHcarid^. 
Augenscheinlich  verträgt  sich  der  zum  Teil  sehr  elastische 
Erfolg  der  quasikontraktlichen  Kondiktionen  ex  re  vortreff- 
lich mit  dem  was  wir  über  die  Formulirung  der  c.  trüicaria 
wissen,  mit  der  certi  c.  dagegen  viel  schlechter.   Dort  wird 
die  intenho  auf  ein  dari  oportet e  eben  der  Sache  gestellt,  die 
in  das  Vermögen  oder  die  Gewalt  des  Beklagten  übergegangen 
ist,  und  durch  diesen  Uebergang  denselben  verpflichtet  hat; 
die  auf  eine  Litisaestimation  bezugnehmende  Kondemnations* 
klausel 

quantt  ea  re  e.  —  tantam  pec.  c. 

gibt  danach  dem  Judex  volle  Freiheit,  mit  seinem  Spruch  den 
Regeln  gerecht  zu  werden,  welche  die  praktische  Jurisprudenz 
über  den  Erfolg  dieser  Klagen  aufgestellt  hatte. 

Ganz  anders  bei  der  certi  (pertae  pecuniae)  condictio  ^  wo 
wir  uns  die  Kondemnationsklausel  mit  der  Intention  kon- 
gruirend  zu  denken  haben: 

s.  p.  XXX  dari  oportere  —  XXX  condemna. 


^damus  aut  ob  causam  aut  ob  rem  . . ."  So  wenig  zu  sagen  ist,  dass  hiemit  Worte 
des  Q.  Mucius  reprodnzirt  werden,  so  wahrscheinlich  muss  uns  dünken,  dass  die 
Schrift  desselben  zu  dieser  Unterscheidung  speziellen  Anlass  gegeben,  also  wol 
selber  irgend  welchen  Abteilungsversttch  enthalten  hat. 

'^)  Womit  denn  aber  doch  auch  nicht  mehr  gesagt  sein  soll,  als  dass  es 
eben  möglich  gewesen  Ansprache  ex  mutuo,  ex  causa  furUuat  ob  rem  d,  n.  s.  w. 
mit  Einer  Klage  zu  verfolgen,  wogegen  die  andere  Möglichkeit  nach  Verschie- 
denheit der  Sachen  auch  unterschiedene  Aktionen  anzustrengen  nicht  in  Ab- 
rede gestellt  wird.  Nftch  fr.  11  §  2,  14  §  2  de  exe.  r.  iud.  44,  2,  scheint 
auf  dem  Gebiet  der  acHones  in  rem  die  Anwendung  der  allgemein  umfassen- 
den Klage  die*  Regel,  die  der  durch  Angabe  der  causa  spezialisirten  die  Aus- 
nahme gewesen  zu  sein,  bei  den  acHones  in  personam  aber  das  umgekehrte  Ver- 
hältnis bestanden  zu  haben.  —  Im  fr.  13  §  2  de  in r ei  12,  2,  redet  Xnpian 
nicht  sowol  von  der  Beschränkung  der  condictio  auf  Eine  causam  als  von  der 
weiteren  Beschränkung  einer  bereits  spezialisirten  Kondiktion  auf  besondere 
Fälle  dieser  causa. 
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Bei  Gefahr  des  lüem  suam  facere  durfte  Judex  hier  nicht  auf 
mehr  noch  weniger  sprechen.  Entweder  also  muss  ein  Unter- 
schied des  praktischen  Erfolgs  sich  behauptet  haben,  je  nach- 
dem die  obligirende  res  baares  Geld  oder  etwas  anderes  ge- 
wesen, oder  es  ist  den  Juristen  gelungen  eine  Verbindung  der 
inieniio  auf  eine  bestimmte  Geldsumme  mit  einer  Kondemna- 
tionsklausel  ähnlich  der  bei  der  c.  triticaria  oder  der  a.  de  eo 
q,  certo  loca  in  die  Praxis  einzuführen  **), 

Zu  den  nicht  durchsichtigen  Bildungen  gehört  auch  die 
incerti  condicHo.  Gewiss  ist  dass  sie  sich  an  die  Kon^ktionen, 
die  ohne  diesen  Beinamen  auftreten;  sehr  nahe  anschllesst 
Ueberall  wo  der  Name  vorkommt  handelt  es  sich  um  Fälle, 
die  in  den  Kondiktionenschematismus  sehr  wohl  hindnpassen, 
wo  aber  die  besondere  Beschaffenheit  des  konkreten  Klag- 
objekts verbietet  die  Intention  auf  ein  certum  zu  stellen.  Die 
häufigsten  Anwendungen  finden  sich  bei: 
I.  Zuvielleistungen  wenn  nach  allgemeiner  Regel  die  Repetition 
des  Zuviels  gerechtfertigt  wäre,  die  gewöhnliche  Formel 
aber  zu  dieser  Repetiüon  wenig  geeignet  erscheint,  indem 

a)  das  Zuviel  aus  Imiiensen'')  besteht,  derentwegen  Reten- 
tion an  der  Stelle  gewesen  sein  wurde.  Hier  konnte  die 
Intention  eventuell  auf  dari,  aber  nimmer  auf  certum 
dart  gestellt  werden,  es  sei  denn  dass  der  Kondizent 
von  vornherein  auf  Realisirung  seines  ganzen  An- 
spruchs verächtet  hätte; 

b)  der  Leistende  befugt  war  ein  dingliches  Recht  an  der 
Sache  sich  zu  reserviren''); 

c)  er  nur  verpflichtet  war  gegen  Stellung  einer  Kaution ' ") 


'S)  VgL  hiMn  Bdl^e  D. 

'^)  Fr.  40  §  I  de  cond.  ind.  12,  6  (Marcian.): 
pfHsam  IX  JUeicamüio  eonstat  et,  si  sine  dtdtietiatu  domum  tradiderit,  fostt  in- 
certi cendici,  piasi  fütt  debäo  dederit.  —  Ebenso  fr.  60  de  leg.  I,  (InlUn.). 
nicht  widersprechend  fr,  33  de  cond.  ind.  (lal.),  da  das  Verhältnis  des  Erbea 
zutn  Fidekommisiij  ein  anderes  ist  als  das  des  Besitzers  zum  Eigentümer. 

=  ')  Fr.  22  §  I  de  cond.  ind.  (I2,  6):  eum  ütr  ixciptre  debercm,  fttndim 
lib/rum  ptr  trrarem  tradidi:  ine  irti  candicam  ut  äer  mihi  cotuedatur.  —  fr. 
35  de  Sern.  pt.  n.  (8,  1);  fr.  8.  pr.  de  A,  E.  V.  (19,  i), 

")  Fr.  S  §  I  de  ttsnfr.  ear.  r.  (7,  S):  .  .  .  dici  petest  omiuam  catUiantm 
pesie  coHtUci  inctrti  ccndictione.  —  fr.  7  pr.  nsufr.  qnemadm.  (7,  9).  — 
cf.  [i.  39  de  cond.  ind.  (12,  6);  fr.  69  §  3  de  leg.  H. 
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ZU  leisten.  Zu  kondiziren  ist  im  einen  Fall  (b)  das  ding- 
liche Recht,  im  andern  (c)  die  Kaution;  letzteres  mit 
der  Formel  auf  dari  ganz  unvereinbar. 

n.  Leistungen  die  ganz  und  gar  ohne  genügende  Kausa  ge- 
schehn,  und 

a)  in  der  Aufhebung  einer  Forderung  *^  (Acceptilation). 

b)  in  der  Bestellung  einer  Fordenmg^**)  (Promission),      , 

c)  in  Einräumung  des  Besitzes^')  bestehn. 

d)  Sind  operae  indebitae  prästirt,  so  kann  deren  Aestima- 


^9)  Fr.  4  de  cond.  c.  d.  c.  n.  s.  (12,  4):  si  quü  acupto  tiäerü  deUtori  mo^ 
cum  conueniret  ut  expromissorem  dar  et  ^  nee  ilU  det^  poUst  dici:  condici  posse 
ei  qui  accefto  sit  Uberatus,  Hier  fehlt  das  incerti;  noch  abweichender  scheint 
fi.  10  eod.:  si  mulier  ei  cui  nupiura  erat,  cum  dotem  dare  ueUet^  pecuniam  quae 
sibi  dehebaiur  acceptam  fecit,  negue  nuptiae  insecutae  sunt,  recte  ab  eo  pecunia 
condicetur.  Denn  diese  pecuniae  condictio  war  vermutlich  keine  ine,  cond. 
Aber  diese  Entscheidung  trifft  auch  nur  da  zu,  wo  pecunia  und  zwar  pecunia 
certa  Objekt  der  Schuld  war;  war  dies  vielmehr  tiut  pecunia  incerta,  z.  B.  eine 
Rente,  irgend  ein  anderes  incertuntf  ging  die  Schuld  auf  ein  /acere,  oder  war 
dieselbe  noch  nicht  fällig,  so  wird  die  Kondiktion  doch  auf  nichts  als  auf 
Wiederherstellung  der  Forderung  gerichtet  werden  dürfen,  und  zweifellos  in- 
certi c,  sein. 

^®)  Fr.  3  de  cond.  s.  c.  (12,  7):  qui  sine  causa  obügantur  incerti  con* 
dictione  consequi  possunt  ut  Uberentur  ....  —  fr.  2§3dedonat  (39,  5): 
.  .  .  incerti  condictione  stipulatorem  compeüam  ut  mihi  acceptam  faciat  sti^ 
pulatümem;  cf.  §  4.  —  fr.  16  §  2  de  minor.  (4,  4);  fr.  5  §  i  de  A.  E.  V. 
119,  I);  fr.  46  pr.  de  i.  dot.  (23,  3).  —  fr.  i  pr.  de  cond.  s.  c.  (12,  7);  fr.  31 
de  cond.  ind.  (12,6);  cf.  fr.  24  eod.;  fr.  i.  pr.  ut  in  poss.  leg.  (36,  4).  Diese 
Kondiktion  der  Befreiung  kann  sich  auch  wider  einen  andern  als  den  Gläu- 
biger dem  versprochen  worden,  namentlich  wider  den  Deleganten  richten: 
fr.  12  de  nouat.  (46,  2):  .  .  .  sed  is  gui  delegauit  tenetur  condictione,  uel 
incerti  si  non  pecunia  soluta  esset^  uel  certi  si  soLuta  esset,  fr.  13  eod.;  fr.  9 
5  I  de  cond.  c.  d.  c.  n.  8.  (12,  4);  fr.  5  §  5  de  doli  m.  exe.  (44,  4). 

3')  Fr.  12  §  2  de  cond.  fürt.  13,  i  (Ulp.):  Neratius  Ubris  membrdnarum 
Aristonem  existimasse  refert,  cui  pignori  res  data  sit  incerti  condictUme  acturum^ 
si  ea  subrepta  siL  Die  genaue  Citation  der  Gewährsmänner  weist  darauf  hin, 
dass  der  Satz  noch  zu  Ulpians  Zeit  nicht  über  allem  Zweifel  stand.  — >  fr.  2. 
de  cond.  trit  (13»  2):  sed  et  ei  qui  ui  aliquem  de  fundo  deiecit  posse  futulum 
condici  Sabinus  scribit,  et  ita  et  Celsus,  sed  ita  si  dominus  sit  qui  deiectus  com* 
dicat;  ceterum  si  non  sit^  possessionem  eum  condicere  Celsus  ait,  —  fr.  15  §  i 
de  cond.  ind.  12,  6  (Faul.):  sed  et  si  nummi  aUeni  dati  sinit  condictio  competet 
ut  uel  possessio  eorum  reddatur;  quemadmodum  si  /also  existimans  possessionem 
me  tibi  debere  alicuius  rei  tradidissemf  condicerem. 
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tion,  **quanH  operas  essem  conduciurus"  kondizirt^*) 
werden;  was  aber  nur  für  operae  artißciales  und  auch 
für  diese  erst  von  Julian  demnächst  von  Marcellus  und 
Ulpian,  geg^n  Widerspruch  vonMarcian,  angenommen 
worden  ist 
Unter  I  und  11  finden  sich  ausschliesslich  Repetitionen 
von   Bereicherungen   ohne    genügenden    Grund  (sine  causa 
i.  w.  S.);  die  einzelnen  Spezies  sind  dieselben  denen  wir  auch 
bei  der  cond,  certt  und  cond.  trüicaria  begegnen,  indehitum 
soltUuiUy  causa  d.  c.  n,  s.,  sine  causa  i.  e.  S.,  causa  fürt;  die 
Natur  des  Objekts  bedingt  ein  incertes  Petitum  an  Stelle  der 
certae  inteniiones  treten  zu  lassen.   Es  ist  also  an  sich  nicht 
schwer  zu  erfinden,  weder  warum  überhaupt  man  hier  can- 
dictionesj  noch  warum  man  incerti  condictiones  zur  Anwen- 
dunc"  brachte.  Die  Schwierigkeiten  beginnen  erst  sobald  man 
auf  die  Abgrenzungsfrage  eingeht:  warum  werden  aus  der 
grossen  Menge  der  Kondiktionen  im  w.  S.  (Gai.  IV.  5;  §  15.  L 
de  act.  4,  6;  fr.  25  pr.  de  O.  et  A.  44,  7),  von  denen  die  auf  in- 
certum  gehn  nur  diese  technisch  ^^incerti  condictiones^'  ge- 
nannt? imd  damit  in  Gegensatz  zu  den  actiones  ex  stipulatu 
ex  testamentoy  bonae  ßdei^\  praescriptis  uerbis  gestellt? 

Will  man  auf  den  Glauben  an  das  Dasein  eines  reinen 
Unterscheidimgsgrimdes  nicht  Verzicht  leisten,  so  muss  man 
annehmen  dass  derselbe  auch  äusserlich  kennbar  in  den  For- 
meln dieser  Klagen  hervorgetreten.    Was  hatten  diese  mit 


3*)  Fr.  26  §  12  de  cond.  ind.  12,  6  (Ulp.).  —  fr.  25  de  praescr.  uerb. 
19,  5  (Marcian.). 

33)  Vgl.  z.  B.  fr.  35  de  seru,  pr.  urb.  (8,  2):  .  .  .  uel  ex  uenäito  agere 
poUst^  uel  incerti  condicere.  Der  Gegensatz  zur  a.  praescr,  uerbis  tritt  in  fr.  25 
de  praescr.  u.  (19,  5)  besonders  deutlich  hervor.  Das  "incerli  condictione  U 
est  praescriptis  uerbis"*  in  fr.  19  §  2  de  precario  (43,  26)  wäre  falls  richtig 
ein  dem  sonst  bezeugten  Sprachgebrauch  schroff  entgegentretendes  Unikum; 
aber  die  Richtigkeit  ist  um  so  zweifelhafter  je  leichter  die  Abhülfe.  Savigny 
Syst  V  504  schlagt  vor  **actione**  statt  ^^condictione"  zu  lesen;  vielleicht  empfielt 
sich  "intentüme**  noch  mehr.  Soll  "condictione"  bleiben,  weil  die  Zulässigkeit 
der  Kondiktion  anch  in  diesem  Falle  zu  rechtfertigen  wäre»  und  ihr  das  fr.  14 
eod.  und  fr.  14  §  11  de  fartis  47,  2  behauptete  "guia  nulla  eo  nomine  iuris 
ciuilis  actio  esset"  nicht  entgegensteht,  indem  diese  Ausdehnung  deiselbes 
sicher  erst  nach  Einführung  des  Interdikts  de  precario  erfunden  ist,  so  wäre 
an  dem  "id  est"  zu  bessern,  und  dies  durch  "et"  "üem"  "uel  etiam"  oder  ähn- 
liches zu  ersetzen. 


Kap.  V.     Die  Entwickelung  der  Kondiktionen.  in 

den  Formeln  der  übrigen  Kondiktionen  i.  e.  S.  gemeinsames, 
und  zugleich  von  den  Formeln  der  ändern  Kondiktionen-*^)  im 
w.  S.  abweichendes?  und  wann  sind  sie  mit  dieser  ihrer  l'or- 
mulirungseigentümlichkeit  in  die  Römische  Praxis  eingeführt 

worden? 


^^)  Die  Behauptung,  der  Name  erkläre  sich  ausreichend  einerseits  aus  der 
Uebereinstimmung  der  causa  mit  derjenigen  der  Klagen,  die  man  sich  ge- 
wöhnt hatte  vorzugsweise  ^^condictUmes^*  zu  nennen,  andererseits  aus  der  Un- 
bestimmtheit des  Objekts,  wäre  nicht  sowol  eine  Antwort  als  Ablehnung  der 
gestellten  Frage.  Nur  nach  erkannter  Unmöglichkeit  der  Beantwortung  wäre 
hierauf  zurückzugreifen.  Man  hat  die  Eigentümlichkeit  der  Kondiktionsformeln 
darin  gesucht,  dass  dieselben  auf  ein  **dart  oportet e*^  beschränkt  waren,  hier 
ist  mit  ^*dari**  in  der  Intention  offenbar  nicht  auszukommen;  dagegen  scheint 
es,  dass  die  Kondiktionen  auf  certa  pecunia  und  certa  res  stets  ohne  Vor- 
hängsei, demonstratio  oder  andere  uerba  praescripta ,  gleich  mit  dem  "si  paret 
.  .  .  oportere"  begonnen  haben.  Danach  möchte  die  Formel  der  incerti  c, 
etwa  gelautet  haben: 

si  paret  Nm»  Ao.  [tncertum  .  .  .]  dare  facere  oportere 
quanti  ea  res  erit  t.  p.  Nm,  Ao.  c,  s,  n.  p.  a. 


VI.  KAPITEL. 

DIE  KONDIKTIONSGRÜNDE.-ENTWICKELUNGS- 
GESCmCHTE  DES  RE  OBUGARI. 


Wir  kehren  zurück  zu  dem  ursprünglichen  Anwendungs- 
gebiet der  Kondiktion;  auch  für  dieses  bleiben  Zweifel,  daiio^ 
stipulatio  —  expensilatio'y.  abgesehn  von  AusnahmsfaUen  et- 

')  Nnr  beilinfig  interessirt  uns  die  Frage  nadi  dem  AltersTeThillnis 
dieser  drei  Ursichen  eines  dari  oporUrt.  Ich  muss  dabei  beharren  (cf.  Loci 
PlaoHni  de  R.  C.  p.  24)  fnt  nnnacliweislieh  zn  balten,  dass  lu  Einer  Zeit  wirk- 
liches  dari  oporteri  {d.  h.  Sakrament spiozess  wegen  solcher  Schuld)  schon  be- 
kannt gewesen,  das  formlose  Hingeben  als  Rechlsgrund  des  Hari  oportere  aber 
noch  unbekannt  geblieben  sei.  Die  expttiä  latio  halte  ich  für  xweifellos  jünger, 
sie  ist,  wie  ähnliches  auch  anderswo  geschehn,  aus  dem  Herstellungsakt  eines 
durchschlagenden  Beweismittels  lum  Obligitungsakt  erwachsen;  nun  kann  aber 
das  Bezeugende  nicht  wohl  mehr  wirken  als  das  Bezeugte  selber.  Man  möcblc 
einwerfen  die  expenä  latio  sei  uisprünglich  Eintragung  eines  Formalakts  ge- 
wesen; aber  dann  inüsste  sie  als  Obligirungsakt  auch  mit  dem  eingetragencL 
Formalakt  gleiche  Kraft  gehabt,  also  unmittelbar  zur  Man us Injektion  gefülirl 
haben,  wovon  nichts  bekannt  ist,  —  Die  Stipulation,  nnd  insbesondere  die 
Sponsion,  war  die  Form,  welche  anfänglich  der  Konsensus  annehmen  mosste, 
um  obligirende  Wirkung  nach  sich  zu  ziehen.  Es  scheint  durchaus  kein  innerer 
Widersprach  darin  zu  liegen,  dass  zu  derselben  Zeit  wo  schon  die  Römer 
Realakte,  die  an  und  für  sich  greifbar  sind,  auch  ohne  besondere  Form  als 
genügende  caiud  obUgationis  gelten  liessen,  sie  bei  dem  flüchtigen  Willen  die 
Einkleidung  in  greifbare  Formen  erfordert  hätten  um  ihm  dieselbe  Wirksam- 
keit zuzngesteha.  Dass  aber  die  Sponsion  und  andere  die  Willensüberein- 
stimmung  verkörpernde  Frageakte  erst  nach  der  Einführung  der  persönlichen 
Klagen  fer  lacramenluin  erfunden  sein  sollten,  halte  ich  gleichfalls  für  un- 
nachweislich. Die  einseitigen  Diktionen  waren  sehr  wohl  am  Platz  sm,  wie 
beim  ntxum  ond  mancifium,  wesentlich  durch  rts  begründeten  Rechts  verhält' 


r\ 
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zeugen  die  beiden  letztgenannten  stets  eine  Obligation,  die  bei 
der  Expensilation  vermittelt  wird  allemal  durch  certi  condictio^ 
bei  der  Stipulation  je  nafch  dem  Inhalt  des  Versprechens  durch 
cerii  condictio  —  cond.  triticaria  —  a,  ex  stiptUatu.  Ganz  anders 
die  datio,  die  nicht  blos  in  Ausnahmsfallen  nicht  obligirt;  bei 
ihr  sind  es  gleichberechtigte  Gruppen,  die  Fälle  die  obligiren, 
und  diejenigen  die  nicht  obligiren.  Auch  ist  nicht  anzunehmen 
dass  leztere  ihre  Kraft  mit  der  Zeit  verloren  hätten,  denn  die 
Erfindung  der  solutio  kann  nicht  von  jüngerem  Datum  sein 
als  die  der  obligatio. 

Es  ist  also  nicht  sowol  das  dare  im  allgemeinen  das  obli- 
girt, als  vielmehr  nur  eine  Art  desselben,  das  cre-dere.  Frei- 
lich erscheint  dies  dem  neueren  dare  {"ut  res  accipientis  fiat'^ 
gegenüber  auch  wieder  als  der  weitere  Begriff,  indem  bei 
demselben  ebenso  gut  die  Restitution  des  Hdeni  corpus''  wie 
die  eines  ^Hantundem  eiusdem  qualitatis'^  vorgesehn  sein 
kann.  In  dem  weiteren  Sinne  ist  der  Ausdruck  credere^  fidet 
credere  bei  Plautus  überaus  gewöhnlich*).  Die  Pandekten- 
juristen  brauchen  credere  bald  im  weiteren-^)  bald  im  engeren^) 
Sinne,  und  wechseln  ^nit  beiden  Gebrauchsweisen  ^)  schneller 
als  der  Deutlichkeit  nütz  ist. 

Sollte  nun  anfangs  jedes  Kreditum  i,  w.  S.  die  Kondiktion 
begründet  haben?  mit  dem  ''si paret''  oder  "a/i?  te  d,  oportere" 
auch  eine  kommodirte,deponirte,  zoxapignus  gegebene  Spezies 


nissen  bestimmte  Form  zu  geben,  sie  mögen  ab  und  zu,  wie  bei  der  dotis 
dictio^  auch  blossem  Willen  Rechtsgültigkeit  zu  geben  benuzt  sein;  zum  Aus- 
druck des  consensus  aber  passten  sie' weit  schlechter  als  jene,  und  jeder  Hin- 
weis fehlt  dass  dennoch  diese  Diktionen  früher  einen  grösseren  Abschnitt  des 
späteren  Sponsionsgebiets  okkupirt  hätten,  oder  dass  die  sacramenti  a,  in  per- 
sonam  schon  damals  ins  Leben  getreten  wäre,  als  man  auch  von  dem  in 
schönster  Form  verkörperten  Konsense  als  ausreichendem  Obligirungsgrunde 
noch  nichts  wissen  wollte. 

')  Vgl.  meine  Loci  Flaatini  de  R.  C.  9  seq. 

^)  Fr.  I  de  R.  C.  12,  i  (Ulp.);  fr.  2  §  3  eod.  (Paul.). 

^)  Fr.  10  de  R.  C.  12,  i  (Ulp.);  fr.  3  §  3  de  S.  C.  Maced.  14^  6  (Ulp.); 
cf.  fr.  6  §  6  mand.  17,  i  (Ulp.);  fr.  19  §  5  ad  S.  C.  Vell.  16,  i  (Afric). 

^)  So  z.  B.  Paulus  im  fr.  2  de  R,  C,  vgl.  §  i:  "...  quoniam  eorum 
datume possumus  in  creditum  ire^quia\£uae?'\  in  gener e  suo  functionem 
^ecipiunt  per  solutionem^  nam  in  ceteris  relms  ideo  in  creditum  ire  non 
possumus,  quia  aliud  pro  alio  inuito  creditori  solui  non  potest**  mit 
§  3:  **nam  creditum  consistit  extra  eas  reSf  quae  pondere  numero 
^cnsura  continentur", 

Bekker,  Aktionen.  I.  8 
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zurückzufordern  gewesen  sein?  Dafür  spricht  einigermassen 
dass  dies  betreffs  der  pignorirten  Sache  ^)  wenigstens  geblieben 
ist,  falls  nämlich  hierin  nicht  eine  neuere  Erfindung  zu  sehn 
sein  sollte.  Dagegen  weniger  die  spätere  beschränkte  Be- 
deutung des  dari,  eben  weil  diese  nach  aller  Wahrscheinlich- 
keit ein  Produkt  des  klarer  und  schärfer  gewordenen  Rechts- 
bewusstseins  gewesen  ist;  weit  mehr  die  Einfuhrung  des  tnfer- 
dictum  de  precario,  und  die  Rechtfertigung  derselben  aus  dem 
Fehlen  einer  a.  ciuüis'^. 

Aber  selbst  wenn  man  das  ganze  Kreditumsgebiet  als 
kondiktionsfahig  annehmen  wollte,  wird  damit  der  erste  Kon- 
diktionsgrund noch  nicht  erschöpft.  In  jedem  Kreditum  treffen 
zwei  obligirende  Momente  zusammen,  das  reale  des  Uebergangs 
aus  der  einen  Hand  in  die  andere,  und  das  konsensuelle  der 
getroffenen  Verabredung,  der  übereinstimmenden  Bezugnahme 
auf  die  Fides  des  Empfangers.  Die  Verbindung  beider  macht 
das  "r^  contraht**  aus.  Auch  bei  einem  Teil  der  realen  Quasi- 
kontrakte Hesse  sich  ein  konsensuelles,  oder  doch  einseitig 
voluntares  Element  der  Obligirung  nachweisen.  Bei  der 
''datto  ob  rem''  liegt  dies  so  klar,  dass  auch  bei  den  Römern 
das  Geschäft  gleichsam  auf  dem  Sprunge  steht  gunz  Kontrakt 
zu  werden.  Bei  der  Zahlung  gibt  der  Eine  und  nimmt  der 
Andere  in  der  ausschliesslichen  Absicht  der  Schuldtilgung; 
darin  scheint,  nur  nicht  ausdrücklich  erklärt,  der  Wille  zu 
liegen  dass,  insofern  die  Absicht  nicht  erreicht  werden  könne, 
auch  die  Bereicherung  unterbleiben,  oder  nach  Umständen 
wieder  rückgängig  gemacht  werden  solle.  Bei  der  ^^daiio 
ob  turpem  causam''  oder  aus  verbotenem  Geschäft  konzentrirt 
sich    der  Wille    gleichfalls    auf    einen  einzigen   Zweck   der^ 


^)  Fr.  4  §  I  de  R.  C.  12,  i  (Ulp.). 

7)  Fr.  14  de  prec.  43,  26  (Paul.),  fr.  14  §  li  de  fürt.  47,  2  (Ulp.).  Völlig 
durchschlagend  aber  ist  dies  Argument  auch  nicht;  nicht  sowol  weil  Paulus  doch 
selber  an  anderer  Stelle  S.  R.  V.  6,  10  eine  o.  ciuiHs  wider  den  Prekaristen 
erwähnt,  die  aus  fr.  2  §  2,  19  §  2  de  prec.  zu  erklären  und  gern  späteres  Ur- 
sprungs sein  mag.  Aber  man  wird  bei  der  historischen  Ausnutzung  von  fr.  14 
cit.,  wie  bei  allen  ähnlichen  Notizen  vorsichtig  vorgehn  müssen,  und  dürfte  nicht 
erwarten  dass  Paulus  sich  anders  ausgedrückt  haben  würde,  wenn  das  Inter- 
dikt etwa  eingeführt  worden  sein  sollte  um  bessern  Schutz  zu  gewähren  als 
die  Kondiktion  geben  mochte,  oder  deshalb  weil  der  Charakter  des  beneficium 
und  die  Verwandtschaft  mit  der  donatio  gerade  bei  dem  Prekarium  später 
Zweifel  an  der  Zulässigkeit  der  Kondiktion  erweckt  hatten. 
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Bereicherung,  diesen  improbirt  das  Gesetz,  die  gewollte  Be- 
teichening  ist  rechtlich  ausgeschlossen,  jede  andere  nicht 
gewollt;  auch  hier  lässt  sich  das  Rückgängigmachen  des  tat- 
sächlich eingetretenen  Erfolgs  also  auf  den  Willen  zurück- 
führen. Noch  leichter  bei  der  Repetition  "e?Ä  causam  finitanC\ 
Diese  mögliche  Verbindung  des  Willensmoments  mit  der 
obligirenden  Kraft  der  res  ist  auch  von  den  Römischen  Ju- 
risten durchaus  nicht  übersehen^),  zumal  nicht  beim  Darlehn ^). 
Diesem  am  nächsten  steht  die  ^^datio  oh  reni\  die  auch  wol 
''contractus'^  genannt  wird  ").  Weniger  Beachtung  findet  der 
Wille  schon  bei  Begründung  der  cond,  indebiti;  freilich  in 
dem  besonderen  Falle  wo  die  mögliche  Zahlung  eines  Inde- 
bitums  ausdrücklich  vorgesehn  ist,  "j/  quis  sie  soluertt,  ut  si 
apparuisset  esse  indebitum'\  wird  auch  noch  von  einem  ^nego-^ 
tium  contra^tum  inter  eos*'  geredet").  Von  einfacher  indebiti 
solutio  sagt  Julian  noch  einmal,  dass  der  Zahlende  ^^aliquid 
negotii  gerif\  doch  in  einem  Zusammenhänge  aus  dem  nicht 
klar  wird,  welches  Gewicht  er  auf  das  Willensmoment  legt**); 
Gajus*^)  aber  gibt  augenscheinlich  gar  nichts   darauf,  was 


^).  Vgl.  z.  B.  fr.  7  de  R.  C.  12,  i:  omnia  quae  inseri  sHpulationibtis  possunt^ 
eadan  possunt  etiatn  numerationi  pecuniae  ... 

9)  So  leitet  Pomponius  (fr.  3  de  R.  C.  12,  i)  die  Pflicht,  Sachen  von  gleicher 
Güte  wie  die  empfangenen  zu  restituiren,  nicht  etwa  aus  der  Natur  der  Res  her, 
<iie  wie  kein  kleineres  so  kein  schlechteres  Aequivalent  gestatte,  sondern  aus 
dem  präsumptiven  Wollen  der  Parteien,  "«am  in  contrahendo  quod  agitur  pro 
cauto  lutbendum  est;  id  autem  agi  intelligitur,  ut  eitisdem  generis  et  eadem 
bonitate  solaatur  qua  datutn  sü", 

'^)  Schon  von  Celsus  fr.  16  de  cond.  c.  d.  c.  n.  s.  12,  4:  *'. . .  idcontractus 
^enus,..";  so  wenig  derselbe  übrigens  einer  vorgeschrittenen  und  dem  Willens - 
moment  grösseres  Gewicht  beilegenden  Theorie  zuzuneigen  scheint.  —  Für  die 
Anerkennung  des  Tausches  als  Kontrakt  dürfte  die  unverkennbare  Verwandt- 
schaft mit  dem  Kauf  (vgl.  fr.  i,  2  de  rer.  perm.  19,  4)  ebenso  von  Bedeutung 
gewesen  sein,  wie  für  das  Trödelgeschäjft  die  nahe  Berührung  mit  verschiedenen 
der  rezipirten  Kontrakte,  fr.  i  de  aestim.  19,  3.  Uebrigens  vergleiche  man 
noch  fr.  9  pr.  de  cond.  c.  d.  c.  n.  s.  (Paul.). 

**)  Fr.  2  pr.  de  cond.  ind.  12,  6  (Ulp.). 

")  Fr.  33  de  cond.  ind.  12,  6. 

*3)  III,  91  —  fr.  5  §  3  de  O.  et  A.  44,  7.  Die  ^'quidam'*  waren  offen- 
bar  anderer  Ansicht  als  Gajus,  doch  scheinen  sie  nach  seiner  Darstellung 
ihre  Behauptung  weniger  auf  analytische  Betrachtung  des  betreffenden  Vor- 
gangs, der  indebiti  solutio,  als  auf  das  Dasein  der  condictio  gegründet  zu  haben, 
die  wo  sie  aus  dem  mutuum  entsprang  Willensßhigkeit  forderte ;  und  dies  war 
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■  Dies  Resultat,  das  für  die  Zeit  der  klassischen  Jurispru- 
denz kaum  des  Beweises  bedürftig  wäre,  drängt  sofort  in 
zähere  Zweifel.  Wir  kommen  nicht  umhin,  ein  Bild  von  der 
historischen  Entwickelung  der  realenKondiktionsgründe  zu  ent- 
werfen, das  in  den  einen  oder  in  den  andern  von  zwei  Ramen 
passen  muss.  Entweder  es  waren  ursprünglich  nur  einzelne 
bestimmte  Dationsfälle  welche  die  Kondiktion  erzeugten,  diese 
sind  allmählich  erweitert  und  gemehrt  worden ,  man  hat  nach 
und  nach  von  dem  konkurrirenden  Willen  und  von  dem  Da- 
tionsakt  selber  absehn  gelernt;  die  bunte  Menge  der  so  ent- 
standenen Einzelheiten  ist  schliesslich  unter  den  Namen  res 
zusammengefasst  und  nach  Möglichkeit  auf  ein  Prinzip  zu- 
rückgeführt, und  dergestalt  wieder  geeint  worden.  Oder 
aber,  diese  Kondiktionsgründe  lagen  von  Anfeng  an  auf  einem 
weiteren,  niemals  unter  den  Namen  der  "daHo",  sondern  stets 
nur  unter  den  Namen  "res"  zu  begreifenden  Felde  zerstreut, 
und  der  Gang  der  Entwickelung  in  Pausch  und  Bogen  ist 
weniger  als  Wachstum  imd  Mehrung  zu  bezeichnen,  denn  als 
der  einer  langsam  fortschreitenden  Aufhellung  und  Speäali- 
sirung.  Dies  würde  nicht  ausschliessen,  dass  bisweilen  doch 
einzelnes  zugegeben  und  anderes  abgetan  wäre,  aber  die  ausser- 
lichen  Gebietsänderungen  würden  von  wenig  Gewicht  sein 
gegen  das  was  im  Innern  gewirkt  ist,  gegen  die  Ausbildung 
fester  Begriffe  an  Stelle  verschwimmender  Gefühle,  Ob  die 
Geschichte  den  einen  oder  den  andern  Weg  gewandert  ist, 
das  wird  durch  einzelne  Citate  schwer  zu  entscheiden  sein; 
beide  Entwickelungsbilder  müssen  ausgedacht  werden  so  gut 
es  gehn  will,  welches  von  beiden  mit  dem  was  wir  von  der  Ent- 
wickelung des  Römischen  Rechts  überhaupt  wissen,  und  mit 
der  Menge  einschlägiger  Quellenzeugnisse  besser  zu  vereini- 
gen sein  mag. 

Gleichviel  wo  wir  die  Betrachtung  beginnen,  von  allen 
Seiten  werden  wir  zu  demselben  Ziele  hingeführt.  Gesetzt  es 
habe  anfanglich  nur  einzelne  bestimmte  obligirende  Dations- 
fälle gegeben:  wie  kommt  es  dass  diese  ihre  Konsistenz  mit 
der  Zeit  verloren  haben?  Man  kann  dem  älteren  Recht  nicht 
alle  präzisen  Begriffe  absprechen,  aber  die  einmal  festgewor- 
denen pflegen  auch  später  an  Präzision  nicht  einzubüssen. 
Ausdehnimg  des  Rechts  diu-ch  Analogieen  ist  den  Römern 
sehr  geläufig,  aber  nicht  in  der  Weise,  dass  mit  der  Annahme 
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einer  Analogie  allen  andern  irgend  wie  ähnlichen  Erweite- 
rungen Tor  und  Tür  geöffnet  wäre,  oder  Vorbild  und  Nach- 
bilder nunmehr  allesammt  in  einen  grossen  Topf  geworfen 
werden  konnten:  vielmehr  scheint  bei  der  Aufstellung  von 
Analogieen  gerade  dasBewusstsein  der  Begrenztheit  des  Vor- 
bildes sich  meist  noch  zu  befestigen.  Und  noch  in  der  klassi- 
schen Periode  zeichnet  kein  einziger  Dationsfall  sich  aus  vor 
den  andern  durch  festere  Abgeschlossenheit,  ja  die  ganze 
Arbeit  der  Abgrenzung  der  einzelnen  Kondiktionsgründe 
wider  einander  bleibt  eine  unfertige.  Zudem  fehlt  jedes  posi- 
tive Zeugnis  dafür,  dass  dieser  oder  jener  Grund  besonders 
alt,  imd  dass  andere  nach  dem  Vorbild  anderer  gestaltet 
seien ^^;  nirgends  wird  gesagt  dass  in  dem  Abgehn  von  dem 
Willensmomente  und  von  der  Dation  eine  Neuerung  gelegen 
habe.  Die  condictio  furtiua  müsste  danach  eine  der  jüngsten 
Schöpfungen  sein:  man  versuche  das  quellenmässig  zu  er- 
weisen. 

Femer:  wie  sehr  das  reale  Element  hier  durchgängig 
überwiegt  zeigt  gerade  das  Geschäft,  bei  dem  die  Bedeutung 
des  voluntaren  Elements  am  offensten  zu  Tage  tritt,  das  Mutuum 
noch  in  seiner  neuesten  Gestalt.  Die  condictio  ex  mutuo  geht 
nur  gerade  auf  das  Gegebene,  auf  nichts  anderes,  nicht  auf 
mehr;  kein  Wille  vermag  daran  zu  ändern  ^^.  Nicht  einmal 
die  Zinsen  können  mithineingezogen  werden.  Und  wenn  die 
Schuld  allerdings  auch  auf  weniger  als  das  Gegebene  gestellt 
werden  kann,  so  ist  dies  nur  eine  Anwendung  davon,  dass 
Schenkungen  möglich  sind;  der  Charakter  einer  obligatio  '''ex 
re''  ist  dennoch  in  voller  Strenge  aufrecht  erhalten  geblieben. 
Sehr  begreiflich  hiemach  das  Kopfbrechen  das  es  gekostet 
bevor  man  zur  Anerkennung  des  Satzes  gelangte,  dass  auch 


^^)  Während  derartige  Hinweise  übrigens  nichts  weniger  als  selten  sind: 
Cicero  Top.  41  seq.  über  **simüitudtn€s*\  vorzügl.  42;  Gai.  III.  219;  IV.  10, 
22,  32,  33  .  .  .  .;  fr.  13  §.  2,  fr.  19  pr.  de  inst.  a.  14,  3;  desgleichen  viele 
andere  Stellen  des  Corpus  Juris. 

^7)  Fr.  II  §.  I  de  R.  C.  12,  I  (Ulp.):  si  tibi  dedero  decem  sie  ut  nouem 
debeaSj  ProctUus  ait,  et  recte^  non  amplius  te  ipso  iure  debere  quam  nouent»  sed 
si  dedero  ut  undecitn  debeas,  putat  Proculus  amplius  quam  decem  condici  non 
posse.  Und  dabei  hat  es  auch  für  das  Justinianische  Recht  sein  Bewenden 
behalten;  vgl.  fr.  17  pr.  de  pact.  2,  14  von  Paulus  und  c.  9  de  non  num. 
pec.  4,  30  von  Diokletian. 
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ist  (oben  V  N,  23),  auch  diese  Art  der  Tätigkeit  zu  Q.  Mucius 
Zeit  bereits  begonnen  haben  dürfte.  Diese  mangelhafte  £nt- 
wickelung  zeigt  sich  schon  in  der  ungenügenden  Erklärung, 
die  ein  so  eminenter  Jurist  wie  Julian  für  die  Unzulässigkeit 
einer  Kondiktion  der  Impensen^')  aufstellt.  Auch  Papinians 
ex  his  Omnibus  causis  quae  iure  nun  ualuerunl,  iiel 
nonhabuerunteffectutn,seciUapererroremsoluti(me 
condictioni  locus  erit  (fr.  54  de  cond.  ind.  iz,  6), 
kann  sowenig  als  scharf  abgrenzend  betrachtet  werden,  wie 
aus  fr.  1  de  cond.  s.  c  12,  4  von  Ulpian  eine  Definition  der 
condictio  sine  causa  zu  entnehmen  ist.  Mehrfach  wird  man 
darauf  hingeführt,  dass  es  nicht  schwer  gewesen  sein  würde, 
eine  besondere  ^'condictio  ob  causam  finitavi'  eben  so  fest  wie 
irgend  eine  der  anderen  Spezialkondiktionen  abzuschliessen; 
die  Juristen  scheinen  aber  auch  damit  nicht  zu  Stande  gekom- 
men zu  sein,  vielmehr  die  "causa  finita"  gewöhnlich  der  ganz 
verschwimmenden  "sine  causa"  einverleibt,  stellenweis  aber 
auch  mit  der  ''causa  non  secuta"  oder  der  "indebiti'"  zusammen- 
gewoifen^")  zu  haben.    Besonders  lehrreich  ist  Paulus  im 

fr.  65  pr.  de  cond.  ind.  12,  6:  in  summa,  ut  generaUter 
de  repetitione  tractemus,  sciendum  est  dari 
aut  ob  transactionem, 
aut  ob  causam, 
aut  propter  condicionem, 
aut  ob  rem, 
aut  indebitum, 
in  quibus  omnibus  quaeritur  de  repetitione. 
Hieraus  geht  jedesfalls  soviel  hervor,  dass  das  aus  den  Titel- 
rubriken in  den  Pandekten  zu  entnehmende  Kondiktionsschema 


■5')  Fr.  33  de  cond.  ind.  iz,  6;  "n  in  ana  tua  aedißcassem  et  tu  ludts 
poisiderts,  condictio  iocum  non  habibit,  quia  nullum  negotium  inlir  nes 
contrahtrelur,  nam  is  qui  non  debüam  picuniam  seluerit,  hoc  ipso  aliquiä  ne- 
gotii  gcrä".  —  Dies  könnte  doch  iSchsteos  lur  Ablehnung  einer  "cotui.  indt- 
bili"  genügen,  während  der  Verwender  doch  wol  eben  nur  eine  condictio  wie 
nach  fr.  il  §.  2,  fr.  13,  fr,  31  §.  i  de  R.  C.  12,  i  gefordert  hatte.  Dagegen 
darf  lue  Analogie  von  fr.  60  de  lag.  I  von  Julian  und  von  fr.  40  §,  i  de 
cjTni.  ind.  (Marcian.)  nicht  wider  fi.  33  cit.  ins  Feld  geführt  werden,  da  das 
Ab>veichende  dieser  Fälle  schon  durch  die  Worte  "quia  niÄü  accificntis  fa- 
circC,  sed  luam  rem  dominus  habere  incipiat"  genügend  hervorgehoben  wird. 

i')  So  z.  B.  fr,  2  de  cond,  c.  d.  c  n.  s,  12,  4  (Hermog.)  und  fr.  2  g.  i 
Ulp.),  It.  3  (Pap.)  de  cond.  ind,  12,  6. 
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ZU  Paulus  Zeit  keine  kanonische  Geltung  hatte,  wie  es  denn 
auch  schwer  halten  dürfte  alle  aus  den  Pandekten  erfindlichen 
Fälle  in  demselben^^)  unterzubringen. 

Alles  dies  zusammengenommen  zwingt  uns  zu  der  üeber- 
zeugung,  dsiss  die  Entwickelung  nicht  von  einem  festen  Kerne 
ausgegangen  ist,  und  nichtindem  Ansetzen  von  andern  ähnlich 
abgeschlossenen  Stücken  an  diesen  bestanden  hat;  sondern 
dass  von  vornherein  ein  umfängliches  und  unübersichtliches, 
auf  lebhaft  empfundenen  Gefühlen  und  unausgedachten  Ge- 
danken beruhendes  Material  vorhanden  gewesen,  und  dass  die 
spätere  Arbeit  wesentlich  nur  eine  Klärung  Sonderung  Ord- 
nung desselben,  Herstellung  von  Grenzlinien  nach  aussen  wie 
im  innem  gewesen  ist. 

Damit  harmonirt,  dass  schon  in  denPlautinischen  Stücken^'*) 
vielfach  die  zwar  noch  nicht  recht  klare  und  bewusste  An- 
schauung durchbricht:  dem  Empfangen  müsse  ein  Geben,  der 
Leistung  Gegenleistung  folgen.  Nicht  minder  der  noch  in 
den  Digesten  sehr  gangbare  Ausdruck  ''cessat  repeiüio"  in 
Fällen,  wo  nach  modemer  Betrachtungsweise  weniger  von  dem 
Aufhören,  als  von  dem  Niegewesensein  der  Repetition  zu 
reden  gewesen  wäre.   Dem  älteren  Römischen  Rechtsgefühl 


33)  So  z.  B.  gleich  die  von  Paulus  in  §.  i  ibid.  erwähnte  Repetition  des 
''transacHonis  nomine  daium" ;  —  die  fr.  25  rer.  amot.  25,  2,  von  Marcian 
statt  der  a,  rer.  amot.  gegebene  Kondiktion,  die  sicher  keine  cond.  furtiua 
{^'qui  non  ex  iusta  causa  possident")  sein  soll;  —  eher  könnte  wegen  der  nach 
fr.  55  de  cond.  ind.  von  dem  dominus  wider  den  praedo  anzustellenden 
Klage  wegen  fructus  im  e.  S.  an  die  c,  furtiua  gedacht  werden;  wogegen 
die  Fälle,  die  oben  e — g,  angeführt  worden  sind,  nach  dem  traditionellen 
Schema  entweder  gar  keinen,  oder  nur  in  dem  Allerweltsquartier  der  sine 
causa  Platz  finden. 

34)  Ausser  den  auf  das  creditum  bezüglichen  in  den  Loci  Hautini  ent- 
haltenen und  ausser  den  oben  VN.  14,  citirten  Stellen  vergleiche  man  vor- 
läufig: 

Asin.  L  3,  20;  Epid.  I.  I,  22;  m.  4,  8l;  IV.  i,  23—24;  Bacch.  II.  3,  ii; 
Pseud.  I.  I,  45—6;  IV.  2,  13;  Poen.  IV.  2,  31—2;  Rud.  IV.  4,  43»  Trin. 
IV.  2,  122—40;  Stich.  IV.  I,  41—56. 

Einzeln  betrachtet  verwischt  sich  dife  Bedeutung  derselben,  sie  wollen  alle 
nacheinander  im  Zusammenhang  der  Stücke  durchlesen  sein.  Dann  aber 
wird  man  sich  dem  Eindruck  kaum  entzlehn  können,  dass  dieselben  An- 
schauungen überall  durchgehn,  und  für  die  Entwickelung  der  Fabel  wie  für 
Gestaltung  des  Dialogs  massgebend  gewesen  sind,  so  dass  die  Annahme  eines 
festen  Vorbilds  derseblen  im  Römischen  Verkehrsleben  unabweisbar  wird. 
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aber  muss  es  als  das  Normale  erschienen  sein,  eine  Repetition 
ex  re  hervorgehn  zu  sehn;  das  Verbleiben  des  Empfang-enen 
bei  dem  Empfanger  ohne  weitere  Folge  wird  im  Gegensatz 
zur  Regel  als  ^^cessare  repetitionenC*^^)  erfasst. 

Ein  ferneres  Beweisstück  für  die  bindende  Kraft  der  res 
in  alten  Zeiten  ist  neuerdings  entdeckt,  das  Schema  eines  Fi- 
duciavertrags  (Ins er.  Lat.  11.  p.  700  n.  5042)  ^%  Waren  früher 
die  Ansichten  geteilt,  ob  das  pactum  fiduciae  innerhalb  des 
Mancipationsgeschäfts  seinen  Platz  gehabt  oder  daneben,  so 
ist  mit  diesem  Funde  für  letzteres  wol  deffinitiv  entschieden^^. 
Erst  wird  mancipirt,  die  ^'adfines  fundd'  werden  namhaft  ge- 
macht, dann  folgt  das  ^^pactum  conuentunC^'.  die  zur  Fiducia 
gegebenen  Stücke  haften  für  diese  Schulden,  unterbleibt  die 
vertragsmässige  Zahlung  derselben,  so  können  die  Pfandstücke 
verkauft  werden  unter  diesen  Bedingungen  —  hier  bricht  das 
Schema  ab.  Am  dinglichen  Rechte  des  Fiduciars  ist  damit 
nichts  geändert,  er  ist  Eigentümer  und  kann  als  solcher  voll- 
wirksam schalten  über  die  Sache  ^\  aber  Akte,  die  wider  das 
pactum  conuentum  verstiessen,  würden  ihn  personlich  verant- 
wortlich machen,  er  ist  gebunden  durch  die  cu^tio  fiduciae. 
Diese  obligatio  fiduciae  aber  ist  erwachsen  woraus?  aus  dem 


35)  Vgl.  2.  B.  fr.  14  de  R.  C.  12,  i  (Ulp.);  fr.  3  §•  3  de  cond.  c.  d.  c. 
n.  s.  12,  4,  (Ulp.  Procul.);  fr.  s  pr.  eod.  (Ulp.);  fr.  4  pr.  §.  i  de  cond.  ob  t  c. 
12,  5  (Ulp.  Sabin.  Pegas.);  fr.  8  eod.  (Paul.);  fr.  1  de  cond.  ind.  12,  6  (U^p.). 
—  Aehnlich  wird  "condictio  cessaf*  gesagt:  fr.  14  de  R.  C;  fr.  3  pr.  de  cond. 
c.  d.  c.  n.  s.;  fr,  5  pr.  eod.;  fr.  26  §.  13  de  cond.  ind.  (Ulp.);  fr.  5  pr.  de 
cond.  s.  c.  12,  7  (Pap.).  Für  "cessare**  *^inhiberi" i  fr,  3  §.  3  de  cond.  c.  d.  c. 
n.  s.  —  Selbstverständlich  dass  *^cessare  repetitionenC*  auch  für  das  Fortfallen 
der  vorhergewesenen  Kondiktion  gebraucht  wird:  fr.  i  pr.  de  cond.  c.  d.  c. 
n.  s.  (Ulp.);  .  .  .  causa  secuta  repetitio  cessat;  fr.  IG  §.3  de  cond.  fürt.  I3>  ^ 
(Ulp.  Cels.). 

36)  Dazu  Degenkolb  Hermes  III.  290  f.,  Zschr.  f.  R.  G.  IX.  117  f. 

37)  Vgl.  Degenkolb  Zschr.  a.  a,  O.  172.  —  Das  Verdienst  Iherings 
(Geist  II.  §.  46),  bewährten  Autoritäten  gegenüber  allein  das  Richtige  heraus- 
gefunden zu  haben,  soll  durchaus  nicht  geschmälert  worden,  doch  meit\e  ich, 
dass  die  Fiducia  sowol  bei  in  iure  cessio  wie  bei  mancipatio  stattfinden  konnte, 
hätte  auch  früher  schon  für  seine  Auffassung  durchschlagen  müssen. 

38)  Die  Worte  scheinen  eine  andere  Auslegung,  Beschränkung  des  ding- 
lichen Rechts  zu  gestatten,  wobei  man  sich  denn  auch  an  die  krüppelhaften 
Fiduciamachbildungen  der  Faniiliengewalten  erinnert  fühlen  könnte.  Dennoch 
halte  ich  eine  so  wesentliche  Abweichung  von  der  Regel  durch  diese  Argu- 
mente nicht  ausreichend  unterstützt;  ebenso  Degenkolb  a.  a.  O.  147. 
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factum  conuentum.    Unter  den  Konsensualkontrakten  wird 
dasselbe  nirgends  genannt;  es  ist  eben  ein  pactum  adiectunty 
und  diese  Nebenverträge  allein  oder  sammt  den  bezüglichen 
Hauptverträgen  unter  den  Kontrakten  aufzuführen^^),  wider- 
strebt  dem  Römischen  Gebrauch.    Ein  Nebenvertrag  also; 
und  zu  welchem  Hauptgeschäft  gehörig?  zu  Mancipation  und 
zu  Injurecession  gewis.'**^    Beide   sind  feierliche  Eigentums- 
übertragungsakte.   Man  kann  daher  das  den  Nebenvertrag 
unterstützende  Element  entweder  in  den  Feierlichkeiten  oder 
in  der  Eigentumsübertragung  suchen.    Wir  wissen  dass  unser 
pactum  conuentum  ausserhalb  der  Mancipation  steht,  dasselbe 
mit  der  Injurecession  in  Verbindung  zu  bringen  scheint  ganz 
unmöglich,  vor  der  Addiktion  ist  dafür  kein  Platz,  und  nach 
derselben  hat  der  Prätor  mit  diesen  Parteien  nichts  mehr  zu 
schaffen,  die  Rolle  eines  nur  bezeugenden  Organs  kommt  ihm 
nach  Römischem  Gerichtsgebrauch  überall  nicht  zu.    Bei  der 
Stipulation  freilich  heisst  es  ^^pacta  in  continenti  adiecta  inesse 
creduntur'\  aber  die  Stipulation  ist  eben  ein  Akt  der  nur  den 
Zweck  verfolgt  pacta  Kraft  zu  verleihen:  es  war  in  der  Tat 
nichts  anders  als  eine  liberale  Beantwortung  der  Fassungsfrage, 
dass  man  die  unmittelbar  der  Stipulation  folgenden  Verab- 
redungen ebensogut  in  dieselbe  hineinzog  wie  die  voraufgehen- 
den. Diese  Analogie  passt  also  nicht,  und  auch  übrigens  wird 
man  nicht  viel  Beispiele  finden,  dass  Römische  Formalakte  auf 
Draussenliegendes  ihre  erkräftigende  Wirkung  zu  erstrecken 
vermocht  hätten  zumal  wenn  die  Entfernung  eine  so  grosse 
ist,  wie  die  von  der  Injurecession  zu  di^seva  pactum  conuentum; 
''uti  lingua  nuncupassit  ita  tus  esto*'  ja,  wenn  das  nuncupatum 
eben  noch  innerhalb  der  Grenzen  des  Formalakts  liegt. 

Dagegen  strömen  uns  gleichsam  Analogieen  zu,  sobald 
man  die  Kraft  des  pactum  conuentum  in  dem  Anschluss  an  die 
Eigentumsübertragung,  die  res  sucht.'*')  Das  pactum  fiduciae 
ist  hiemach  nichts  anderes  als  eine  lex  dationis^  wie  wir  deren 


^^)  So  erklärt  sich  einigermassen  warum  man  die  fiducia  niemals  im 
Kontraktschema  gefurt,  und  auch  wegen  der  actio  praescriptis  uerHs  keine  Er- 
weiterung nötig  gehalten  hat. 

4**)  Ob  auch  zur  Tradition?  s.  oben  I.  N.  27. 

^')  Auf  diesem  Punkte  komme  ich  mit  Degenkolb  a.  a.  O.  177  f.  in 
erhebliche  Differenzen,  sehe  aber  mit  Vergnügen,  dass  er  selber  von  seinem 
Aasgangspunkte  nur  zu  Zweifeln  gelangt. 
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auch  sonst  vielen  im  älteren  Römischen  Rechte^ *)  begegnen. 
Und  dass  öxeßducia  und  die  a.  fiduciae  zu  den  älteren  wenn 
auch  vielleicht  nicht  zwolftafelmässigen  Rechtsbildungen  ge- 
hört, wird  auch  schwer  zu  widerlegen  sein. 

Schliesslich  sind  noch  die  aus  der  datio  ob  rem^^)  hervor- 
gehenden Rechtsverhältnisse  etwas  näher  in  Betracht  zu  ziehn. 
Die  res  an  sich,  Hingabe  Bereicherung,  verpflichtet  unwandel- 
bar zu  nichts  als  zur  Rückgabe  eben  des  Empfangenen,  erst 
durch  das  Eingreifen  des  Willens  wird  die  Möglichkeit  ge- 
schaffen aliud  pro  alio  zurückzuleisten^^)  und  damit  die  er- 
wachsene Obligation  zu  lösen  (soluere).  Das  neue  cdtud  ist 
nur  ^'in  solutione^'  nicht  Hn  obligation^\  das  alte  (empfangene) 
aliud  bleibt  "m  obligaÜone^';  der  Empfanger  kann  noch  immer 
damit  zahlen,  der  Geber  es  fordern^ ^.  So  sehn  wir  den  Fall 
in  den  Bacchiden  von  Plautus  (oben  S.  104)  gestaltet,  das  Mäd- 
chen hat  Geld  genommen  um  es  abzuverdienen,  dabei  steht 
es  in  ihrer  Hand  durch  Rückzahlung  des  Geldes  sich  wieder 
freizumachen,  nur  falls  sie  dies  nicht  kann,  ist  sie  an  die  andere 
Leistung  gebunden.  Hätte  der  Geber  nicht  bis  zur  erfolgten 
Gegenleistung  die  Repetition  des  von  ihm  Gegebenen,  so  wäre 
er  einstweilen  völlig  schutzlos;  als  ob  wer  einen  solutionis 
causa  bestellt  hätte  damit  der  eigenen  Klage  verlustig  ginge. 
Mit  der  Repetition  schneidet  er  die  Möglichkeit  der  andern 
Gegenleistung  ab,  wie  der  Gläubiger  mit  Klage  die  Zahlung 
an  den  solutionis  causa  adiectus.  Die  Repetition  ist  keine 
Klage  *'ex  paenitentia''  sondern  eine  Klage  "ex  re^\  durch  die 
paenitentta  ist  nur  die  der  direkten  Wirksamkeit  der  res 
zeitweilig  entgegenstellte  Verabredung  einer  anderen  Gregen- 
leistung  einseitig  zerrissen. 


4^)  Vgl.  auch  A.  Pernice  Krit.  Vschr.  X,  55  f.  über  die  ersten  An- 
wendungen der  a.  praescriptis  uerbis, 

43)  In  dem  weitem  Sinne  in  dem  Paulus  fr.  5  pr.  de  praescr.  u.  20,  5, 
den  Aufdruck  gebraucht  **qui  in  his  competU  speciebus:  aut  enim  do  tibi  ut  dis, 
aut  do  ut  faciaSf  aut  facto  ut  des^  aut  facio  ut  facias^\ 

44)  Analog  Marcians  fr.  25  de  praescr.  u.  19,  5:  **aliud  dando  ut  aliud 
reddatur  obligari  iure  gentium  possumus;  quod  autetn  indebitum  äatur 
aut  ipsum  repeti  debet  aut  tantundem  ex  eodem  generi*.  Die  indebiti  condictio 
erscheint  hier  als  Repräsentantin  der  reinen  Realaktionen,  unter  denen  die 
eine  wenig  biegsamer  war  als  die  übrigen. 

45)  Ein  Verhältnis  das  der  Stellung  eines  solutionis  causa  aäiectus  einiger- 
massen  ähnlich  ist. 
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Die  einseitige  Aufhebung  geschlossener  Verträge,  auch 
zweiseitiger,  ist  nichts  im  Römischen  Recht  unerhörtes:  unter 
Umständen  ist  sie  bei  der  locatio  conducHo  zulässig,  xmbedingt 
jedem  Teil  gestattet  bei  Mandat,  Societät,  Verlöbnis,  Ehe. 

Von  der  Kondiktion  des  Gregebenen  ^^propter  paeniten' 
Harn'*  ist  die  ^^propter  rem  non  secutanC^  wol  zu  scheiden;  bei 
jener  ist  es  der  Wille  des  Gebers,  bei  dieser  die  mit  oder  ohne 
Schuld  des  Empfängers  eingetretene  Unmöglichkeit  der  ver- 
abredeten Gegenleistung,  welche  die  Verabredung  aufhebt. 
Ist  die  verabredete  Gegenleistung  eine  solche,  die  nur  gleich 
oder  gar  nicht  vorgenommen  werden  kann,  so  ist  kein  Raum 
zum  paenitere;  ander esfalls  ist,  wie  gesagt,  die  Repetition 
'Post  paenüenitam^'  das  einzige  Mittel  des  Gebers  überhaupt 
eine  Leistung  des  säumenden  Empfängers  zu  erzwingen. 

Schritt  vor  Schritt,  erst  in  einzelnen  dann  in  immer 
mehren*^  Fällen,  (Paulus  noch  weigert  sie,  fr.  5  §.  3  de 
praescr.  u.  19,  5  beim  *'facio  ut  des*\  während  Ulpian  fr.  15 
eod.  sie  hier,  auch  nicht  ohne  Bedenken,  zulässt)  erhält  der 
Geber  eine  Klage  die  verabredete  Gegenleistung  selber,  das 
aliud  pro  alio  zu  erzwingen.  Ueberall  wo  die  neue  Klage 
Boden  gefasst  hatte  war  die  Repetition  ^'propler  paenüeniianC' 
sowie  'propter  rem  non  secutam'^  zum  Schutz  des  Gebers  nicht 
mehr  unentbehrlich.  Dass  man  gleichwol  mit  Aufhebung  der- 
selben sich  nicht  übereilte,  erklärt  sich  vollständig  aus  der  Art 
des  Eindringens  und  der  Verbreitung  des  neuen  Rechtsmittels, 
das  jeden  einzelnen  Fall  sich  gleichsam  erst  erobern  musste, 
man  durfte  den  alten  Schutz  nicht  aufgeben  bevor  man  des 
neuen  gewis  geworden  war. 

Dagegen  wurden  die  in  der  Repetition  liegenden  Härten, 
nach  Massgabe  der  bei  andern  Kontrakten  entwickelten 
Regeln,  abgebrochen.  Aber  auch  nur  allmählich  und  nicht 
ohne  Widerstreit.  Es  wird  in  Erwägung  genommen,  wer  den 
Zufall  zu  tragen  habe^^,  und  was  der  Empfänger  für  Vor- 


^^)  Vgl.  A.  Pernice  a.  a.  O.  93  f. 

^^)  Die  ganze  Steifheit  der  älteren  Auffassung  bei  Celsus  fr.  66  de  cond. 
c.  d.  c.  n.  s.  12.  4,  der  aber  doch  auch  der  Zweifel  nicht  ganz  baar  ist  ^Hn 
quod  procliuior  sunC\  ob  rem  datum  re  non  secuta  muss  zum  Geber  zurück- 
kehren, ist  der  Gedanke  der  bei  ihm  durchschlägt.  —  Allgemeine  Proculia- 
nische  Theorie  scheint  das  aber  nicht  gewesen  zu  sein,  da  Proculus  selber 
in  einem  naheliegenden  Fall  nach  fr.  3  §.  3  de  cond.  c.  d.  anders  entschie- 
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bereitungshandlungen  der  verabredeten  Gegenleistung*®)  zu 
fordern  berechtigt  sein  solle.  Damit  wird  die  Kondiktion  in 
ihrem  Erfolge  der  a.  praescr.  uerbis  nahe  gerückt,  wie  denn 
auch  bei  dieser  die  Römischen  Juristen  einige  Neigung  ver- 
raten zur  Schätzung  der  Kondiktion*^)  zurückzugreifen. 

den  hat.  Dass  später  die  Analogie  des  Kaufes  durchdrang,  daran  kann  schon 
nach  fr.  5  §.  I  de  praescr.  u.  19,  5  (Paul.)  c.  10  de  cond.  ob  c.  d.  4,6 
(Diocl.),  cf.  fr.  3  §.  3,  4,  fr.  5  §.  4  de  cond.c.  d.  (Paul.)  kein  Zweifel  sein. 

Beiläufig  mag  bemerkt  werden,  dass  gerade  unsere  datio  ob  rem  Anlass 
gibt  die  Billigkeit,  ja  selbst  die  Konsequenz  der  neuesten  Römischen  An- 
sichten über  Tragung  der  Gefahr  in  Zweife  zu  ziehn.  Man  denke  an  ein 
Geschäft  wie  das  fr.  5'§.  2  de  cond.  c.  d.  erwähnte:  **si  quis  X dederit  Titio  ut 
seruum  emat  et  manutnittaf* ,  nach  Hingabe  der  10,  aber  vor  dem  Verkauf 
ist  der  Sklave  gestorben.  Lässt  man  den  Geber  der  10  den  Schaden  tragen, 
wenigstens  falls  der  Empfänger  nichts  versäumt  hat  und  noch  gar  nicht  in  der 
Lage  gewesen  ist  den  Kauf  abzuschliessen  (cf.  fr.  3  §.  3  eod.),  so  bereichert 
sich  der  Empfanger,  den  gar  kein  Schaden  trifft;  augenscheinlich  auf  Kosten 
des  Gebers,  im  schneidenden  Widerspruch  zu  dem  *Hure  naturae  cLequum  esty 
neminem  cum  alterius  detrimento  et  iniuria  fieri  locupletiorem^ .  Verpflichtet 
man  aber  den  Empfanger  unbedingt  zur  Restitution  der  erhaltenen  10,  so 
wird  das  mit  der  Entscheidung  von  fr.  3  §.  3,  4  cit.  kaum  zu.  reimen  sein,  da 
diese  Stellen  anscheinend  nicht  blos  von  der  Manumission  eigner  Sklaven 
reden.  Und  selbst  dieses  angenommen,  könnte  nicht  wer  seinen  vom  Dritten 
erschlagenen  Sklaven  ex  l.  Aquüia  schon  reichlich  bezahlt  erhalten  hat,  den 
Manumissionspreis  einbehalten  oder  auch  einklagen?  und  würde  dies  weniger 
wider  das  ^Hure  naturae  aequunC*  Verstössen  ? 

*^)  Ueberaus  lehrreich  ist  fr.  5  pr.  de  cond.  c.  d.  12,  4  (Paul.): 
"jz"  pecuniam  ideo  acceperis  ut  Capuam  eas,  deinde  farato  tibi  ad  proficiscendum 
condicio  temporis  uel  ualetudinis  impedimento  fuerit  quominus  proficiscereris  ^  an 
condici  possit  uidendunC*,    Dies  die  Frage.  « 

^^et  cum  per  te  ndA  iteterit,  potest  dici  repetitionem  cessare**.  Eine  Antwort  die 
auf  der  Analogie  der  Dienstmiete  fusst. 

**sed  cum  liceat  paenitere  ei  qui  dedit,  (er  kann  einseitig  die  Verabredung  auf- 
heben) procul  dubio  repetetur  id  quod  datum  est";  denn  nach  dieser  Auf- 
hebung wirkt  wieder  die  res  ausschliesslich. 

Aber  nun  kommt  die  Milderung  "nisi  forte  tua  intersit  non  accepisse  te  ob 
hanc  causam  pecunianC\  was  dann  im  folgenden  sorgfaltigst  ausgeführt  wird. 
Vgl.  dazu  die  Entscheidung  des  §.  2  und  besonders  §.  3  "«  propter  hoc  non 
distraxif\ 

49)  So  kommt  Paulus  im  fr.  5  pr.  §.  5  de  praescr.  u.  19,  5,  '^naturalis 
fneus  filius  seruit  tibi  et  tuus  ßlius  mihi;  conuenit  inter  nos  ut  et  tu  pieum 
fttanumitteres  et  ego  tuum;  ego  manumisi  tu  non  manumisistC^  für  die  a»  praescr. 
uerbis  (§.  4  ^^sed  tutius  erit  pr,  w.  dari  a.")  zu  dem  Ergebnis  **«^  eius  fiat  con- 
demnatio  quanti  interest  mea  seruum  habere  quem  manumisi*\  d.  h.  auf  den 
Betrag  nicht  der  Leistung  die  ich  zu  fordern,  sondern  derjenigen  die  ich  ge- 
macht habe* 
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Für  uns  sind  die  Fragen  von  geringem  Belang,  ob  die 
Repetition  in  Folge  von  Pänitenz  als  Institut  des  Justinani- 
schen  Rechts***)  anzuerkennen  ist,  und  ob  es  zweckmässig 
gewesen  die  condictio  c,  d,  c,  n,  s.  auch  nach  vollendeter  Ein- 
fuhrung der  a,  fr.  u,  in  Geltung  zu  belassen**).  Dahingegen 
ist  die  Lehre,  welche  das  ius  paenitendi  bei  der  datio  ob  rem 
aus  der  Analogie  des  Mandats  herleiten**)  mochte,  entschieden 
abzuweisen,  weil  sie  der  richtigen  Erkenntnis  des  Wesens  der 
Realobligationen  hindernd  in  den  Weg  tritt. 

Wahr  ist  dass  die  Gegenleistungsverabredungen  bei  der 
datio  nicht  selten  gleichen  Inhalt  mit  einem  Mandat  haben; 
beispielsweise  "«/  ßlium  emancipef\  ^^seruum  manumittaf\ 
auch  wol  ''emat  ut  manumittat'\  oder  "w/  Stichum  det'\  ^^monu^ 
mentum  /aciaf\  *Hn  meo  aedificef\  ^^ut  Capuatn  e(iP\  Femer, 
dass  die  datio  selber  bis  annähernd  auf  den  Betrag  des  Inhalts 
der  betreffenden  a,  mandati  contraria  einzuschränken  war,  ja 
wenn  die  Kontrahenten  wollten  gültig  auch  auf  noch  weniger 
gestellt  werden  durfte.  Es  ergibt  sich  hieraus,  dass  in  manchen 
Fällen  der  Hauptsache  nach  gleicher  Erfolg  durch  ein  Mandat 
und  durch  eine  datio  oh  rem  herbeigeführt  werden  kann,  dass 
dann  die  beiden  Geschäfte  bei  der  beiden  gemeinsamen  Un- 


i  50)  Was  schon  nach  den  ausdrücklichen  Worten  von  fr.  3  §.  2,  3,  fr.  5 
pr.  §.  2  de  cond.  c.  d.y  deren  Aufnahme  doch  nicht  wol  aus  einem  Ver- 
sehen der  Kompilatoren  zn  erklären  ist,  niemals  hätte  bezweifelt  werden 
soUen;  vgl.  Accarias  Th.  des  C.  I.  180:  **Ils  ne  portent  aucun  indiee  d'inter- 
polatUm;  et  rien^  je  le  rdpHe^  tiy  laisse  soupfonner  sott  la  moindre  hisitation  per» 
smneäe  du  jurisconsuUe  ^  soit  Vexistence  ou  mime  la  possibiUU  Sime  contro* 
verse'*;  A.  Pernice  Kr.  Vschr.  X.  118.  Es  werden  aber  auch  noch  mehr 
Pättitenzstellen  im  Corp.  Jur.  ausfindig  zu  machen  sein;  dabei  fragt  sich,  wenn 
mau  die  c  ob  rem  non  secutam  bei  positiven  an  eine  Zeit  nicht  festgebundenen 
Gegenleistungen  zuzulassen  gewillt  ist,  wann  diese  Gegenleistung  unmöglich 
geworden  ?  wann  der  Empfanger  formlich  in  mora  gekommen  ?  wann  derselbe 
zuerst  hätte  leisten  können  und  dies  unterlassen  hat  i  Von  der  Entscheidung 
dieser  Frage  würde  abhängen,  ob  beispielsweise  fr.  7  de  praescr.  u.  und  c. 
6  de  cond.  ob  c.  d.  4,  6  hier  mitanzufuhren  sind.  Vielleicht  aber  haben  die 
Römer  die  Frage  nie  allgemein  entschieden,  da  die  **condictio  post  paeniten" 
tiam**  in  keine»  Weise  anders  wirkte  als  die  **post  causam  non  secutam'*, 

^^)  Vielleicht  spricht  viel  für  Verneinung,  doch  blieb  die  Kondiktion 
praktisch,  wichtig  in  solchen  Fällen  wo  die  Abschätzung  der  Gegenleistung 
auf  Schwierigkeiten  stiess;  cf.  fr.  7  de  praescr.  u.  19,  5. 

5*)  S.  besonders  H.  Witte  Bereichkl.  113  f.;  dem  aber  auch  A.  Per- 
nice Kr.  Vschr.  X.  118  f.  mehr  als  richtig  zugibt. 

Bekker,  Aktioaen.  I.  9 
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abhang^gkeit  von  der  Form  einander  sehr  ähnlich  sehn  mögen, 
mid  dass  im  konkreten  Falle  wol  Zweifel  auftauchen  können, 
ob  das  eine  oder  ob  das  andere  vorliegt.  Diese  Zweifel 
müssen  aber  jedesmal  zu  beseitigen  sein,  es  kann  nicht  Ein 
Geschäft  Mandat  und  da^io  ob  rem  zugleich  sein,  die  beiden 
Begriffe  schliessen  einander  aus,  sogut  wie  Mandat  und  Dienst- 
miete: denn  ^^mandaium  nisi  gratuüum  nulluni  esf\  '^ortginem 
ex  officio  atque  amicitia  trahiV\  während  bei  der  datto  ob  rcjji 
jeder  Teil  ein,  wenigstens  nach  der  Auffassung  der  Kontra- 
henten, angemessenes  Aequivalent  für  sein  Leisten,  dare  oder 
facere  erhalten  soll.  Und  an  den  Unterschied  knüpften  in 
Rom  praktische  Folgen  sich  an:  das  Mandat  erlischt  mit  dem 
Tode  jedeines  Beteiligten;  die  Klagen  waren  verschiedene, 
und  bei  Wahl  derselben  zu  irren  nicht  imgefährlich.^^ 

In  den  entscheidenden  Stellen  fr.  3  §.  2,  3  fr:  5  pr.  —  §.2 
de  cond.  c.  d.  a  n.  s.  zeigt  Ulpian  nicht  den  mindesten  Zweifel 
über  die  Natur  des  Geschäfts,  fr.  3  cit.  ist  aus  dem  26.  Buch 
des  Ediktenkommentars,  das  gänzlich  der  auch  noch  in  B.  27 
hinübergreifenden  Kondiktionslehre  bestimmt  gewesen,  wo- 
gegen das  Mandat  nebst  der  Societät  in  B.  31  abgehandelt 
wird.  Zudem  stecken  die  §§.  2  und  3  so  recht  inmitten  von 
Ausführungen  über  die  Kondiktion.  Minder  ersichtlich  ist 
der  Inhalt  von  B.  2  der  Disputationen,  daraus  fr.  5  cit.  ent- 
nommen ist;  das  Bruchstück  selber  erhält  sich  in  seiner  gan- 


53)  *^Tutius  esse  praescripHs  uerhis  in  factum  oeHonem  darV  stützt  sich 
bei  Afrikan  (fr.  24  de  praescr.  n.  19,  5)  wol  nur  darauf,  dass  trotz  mög- 
lichen Zweifeln  diese  als  die  unbedingt  zutreffende  Klage  anzunehmen  sein 
werde.     Bedenklicher  ist  was  Panlus  im  fr.  5  §.  4  eod.  sagt: 

sed  tutius  erit  et  in  insulis  fabricandis  et  in  debitoribus  exigendis  prae^ 
scriptis  ueröis  dari  actümemf  quae  actio  simiUs  erit  mandati  actioni, 
quemadmodum  in  superioribus  casibus  locationi  et  emptiani. 
Hier  möchte  eher  der  Gedanke  zu  Grunde  zu  liegen  scheinen:  von  welcher  Art 
das  Geschäft  ist  schwer  zu  entscheiden,  mit  der  a.  mandati  zu  klagen  falls  es 
schliesslich  als  datio  ob  rem  sich  entpuppen  sollte  nicht  ungefährlich,  sicherer 
die  a.  praescr.  uerbis  die  auch  dann  durchschlagen  wird  wenn  das  Ganze  in 
der  Tat  Mandat  gewesen  sein  sollte.  Und  nicht  zu  leugnen  dass  diese  Aus- 
dehnung der  a.  pr,  u,  auf  Fälle,  wo  eigentlich  Mandat  Kauf  Miete  vorliegt»  schon 
aus  der  praktischen  Rücksicht  sich  empfehlen  mochte,  dass  bei  dem  unleugbaren 
Bestehn  der  Abgrenzungszweifel  Kläger  sonst  leicht  einmal  zu  kurz  kommen 
konnte.  Vgl.  noch  über  Konkurrenzen  der  a,  pr,  u.  mit  a.  mandati  und 
commod,  fr.  13  §.  2  commod.  13,6  (Pomponius  nach  Celsus),  und  mit  a.  e.x 
uendito  fr.   50  de  contr.  empt.    18,  l  (Ulpianus  über  Labeo  hinausgehend). 
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zen  nicht  unbeträchtlichen  Ausdehnung  auch  wieder  aus- 
schliesslich auf  dem  Kondiktionengebiet.  Zudem  schliessen 
die  von  Ulpian  gebrauchten  Namen  der  Rechtsmittel, 

st  non  facis possum  condtcere,  aut  si  mepaeniteat  con* 
dicere  possum;  (fr.  3  §.  2); 

inhibenda  erit  repetitio  nisi  piienüeat ;  quodsipraeternt 
condici poterit;  ....  repetiitonem  esse;  (fr.  3  §.  3); 

an  condici posstt repetitionem  cessare  u.s,vf. 

jeden  Gedanken  daran  aus,  dass  der  Jurist  hier  beabsichtigt 
haben  könnte  über  Rechtsverhältnisse  aus  Mandaten  sich  aus- 
zulassen. 

Nicht  minder  verwerflich  ist  die  Auffassung,  dass  unsere 
Stellen  zwar  nicht  von  Mandaten  sondern  von  wirklichen  Da- 
tiouen  06  rem  handelten,  die  Bedeutung  aber  welche  die  Ge- 
schäfte erfahren  nicht  sowol  aus  ihrer  eigenen  Natur  als  aus 
der  Verwandtschaft  gerade  dieser  Fälle  mit  dem  Mandat,  und 
namentlich  die  ^^paeniientia*'  als  etwas  von  dem  Mandats- 
geschäft übertragenes  zu  erklären  sei.  Es  ist  dies  ohngefähr 
ebenso  stichhaltig  wie,  dass  die  einseitige  Lösbarkeit  der  Ehe 
aus  der  Analogie  der  Societät,  oder  umgekehrt  die  Lösbar- 
keit der  Societät  von  der  Ehe  herstamme.  Die  Ursachen  der 
Wirksamkeit  der  Pänitenz  bei  der  daho  ob  rem^  und  die  der 
Zulässigkeit  von  Revokation  und  Renuntiation  beim  Mandat 
liegen  vollständig  gesondert^*)  von  einander,  und  die  paeni- 
tentia  wirkt  gleichmässig  mag  der  Fall  wo  sie  eintritt  einem 
Mandatsfall  näher  oder  ferner  zu  liegen  scheinen.  Man  hat 
das  Gegenteil  aus  fr.  58  pr.  de  solut.  46,  3  herzuleiten  ver- 
sucht: fragt  sich  zuvörderst  ob  darin  von  einer  wirklichen 
datio  ob  rem^^)  gehandelt  wird;  und  wollte  man  dies  annehmen, 


54)  Bei  dem  Mandat  erscheint  die  persönlich  freundschaftliche  Offiziosität 
als  das  durchschlagende  Moment:  Dienste  ohne  Entgelt  zu  leisten  soll  ich 
nicht  gezwungen  sein,  sobald  mir  die  Lust  dazu  vergeht;  noch  weniger  der 
andere  dergleichen  länger  anzunehmen.  Bei  der  daüo  ob  rem  aber  hat  der 
Wille  zwar  die  Möglichkeit  geschaffen  das  ex  re  data  zu  Leistende  durch 
ein  anderes  Etwas  zu  ersetzen,  aber  der  Wille  ist  nicht  soweit  gegangen  die 
alte  Verpflichtung  ex  re^  wie  etwa  bei  der  Schenkung,  ganz  aufzuheben,  da- 
her mit  dem  Verzicht  auf  das  verabredete  aliud  pro  alio  die  Repetition  des 
Gegebenen  wieder  in  ihr  ursprüngliches  Verhältnis  zurückkehrt,  und  unein- 
,  geschränkt  geübt  werden  kann. 

^^)'^Si  quis  offerenti  se  negotüs  aiienis  bonafide  soluerit"  so  zahlt  der  Zahlende 
weniger  wegen  zukünftiger  Gegenleistung,  als  um  die  eigene  Schuld  zu  tilgen, 

9^ 
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SO  spricht  doch  Julian  hier  gar  nicht  von  der  Pänitenz^^,  und 
eben  darum  auch  nicht  wider  deren  Zulassigkeit.  Zudem  steht 
der  hier  traktirte  Fall  dem  Mandate  eben  so  nahe^^  wie  nur 
irgend  ein  anderer,  so  dass  die  gegnerische  Theorie  (eben 
dieser  Mandatsähnlichkeit  wegen)  konsequenterweise  auch 
wieder  die  Wirksamkeit  der  Pänitenz  verteidigen  müsste. 

Auch  fr.  8  de  cond.  c.  d.  c.  n.  s.  und  fr.  7  §.  3  de  iure 
dot.  23,  3,  beide  IrrevokabiUtat  einer  gegebenen  Dos  vor  dem 
Zustandekommen  der  Ehe  unter  bestimmten  Voraussetzungen 
anerkennend,  sind  herangezogen.  Nim  ist  aber  zunächst  so- 
viel klar,  dass  dah'o  damit  Geber  Gegenleistung  empfange, 
und  dafio  damit  das  Gegebene  dos  sei,  zwei  wesentlich  und 
ihrer  innem  Nat\ir  nach  verschiedene  Geschäfte  sind,  sollten 
auch  die  Romer  spät  erst  oder  gar  nie  dahin  durchgednmgen 
sein,  sie  klarbewusst  auseinanderzulegen.  Praktische  Ver- 
schiedenheiten in  der  Behandlimg  des  einen  und  des  andern 
Geschäfts  können  daher  durchaus  nicht  auffällig  scheinen. 
Doch  sehn  wir  die  beiden  Stellen  etwas  genauer  an.  Neraz 
in  fr.  8  cit.  spricht  davon,  dass  zwei  Personen,  vdn  denen  eine 
das  gesetzliche  Alter  noch  nicht  erreicht  hat,  sich  ehelich  zu- 
sammengetan haben  ^^nuptiae  factae  sinf\  und  auch  eine  Dos 


nicht  **db  rem  futuranC^  sondern  *'^soluendi  animo**,  und  die  fragliche  condictio 
könnte  nur  *HncUlnti  soluti^^  sein.  Dies  scheint  zweifeUos  für  den  Fall  wo  ge- 
zahlt ist  "ut  statim  dehitor  liberetur'\  dennoch  dürfte  die  Entscheidung  von 
Paulus  (nach  Julian?)  fr.  14  de  cond.  c.  d.  c.  n.  s.  12,  4:  "non  guasi  ind^bi- 
tum  repetetur,  sed  quasi  ob  rem  datum^  nee  res  secuta  sit  rati  habitione  non 
intercedente"  hierauf  mitzubeziehen  sein.  Unbedenklich  ist  Ulpians  Entschei- 
dung fr.  14  pr.  de  solut.  46,  3. 

5^)  Fr.  cit.:  ".  .  .  idem  ait,  antequam  dominus  hoher  et  ratum^  an  condici 
ex  ea  causa  possitf^  Aber  *Ux  ea  causa**  das  heisst  doch  "quod  dominus 
ratum  non  hdbuissef\  soviel  wie  *^propter  causam  non  secutanC*\  diese  **causa 
7ion  secuta**  tritt  je  nach  den  Details  der  Verabredung  bald  früher  bald  später 
ein,  und  hievon  allein  handelt  Ulpians  Referat  "priore  casu  confesHm  posse 
condici  procuratori,  et  tunc  demum  exstingui  condictionem,  cum  dominus  ratum 
habuisset;  posteriore  tum  demum  nasci  condictionem,  cum  dominus  ratum  non 
habuissef*  bezieht  sich  alles  ersichtlich  nur  auf  die  Condictio  c.  d,  c.  n,  s,  der 
Möglichkeit  der  paenitentia  und  der  condictio  propter  paenitentiam  geschieht  in 
dieser  Stelle  keine  Erwähnung,  es  wird  aber  auch  nichts  angeführt  was 
wider  die  Möglichkeit  spräche. 

57)  Denn  was  verböte  den  negotiorum  gestor  des  Gläubigers  zugleich  ak 
Mandatar  des  zahlenden  Schuldners  zu  betrachten?  vgL  fr.  12  §.  10  mand. 
17,  I  (Ulp.)  fr.  17  de  solut.  46,  3    Pomp.). 
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bestellt  worden  ist.  Setzen  "beide  dies  Verhältnis  fort  bis  der 
zu  junge  Teil  die  gesetzliche  Schranke  überschreitet,  so  wird 
bekanntlich  ohne  weiteres  wirkliche  Ehe  daraus.  Nun  soll  die 
dos  bevor  dies  geschehen  jeden  Augenblick  repetirt  werden 
können,  aber  nur  "«*  diuortium  intercesserit^\  nicht  ^*donec  in 
eodem  habitu  matrimonii  pernumenV\  Damit  ist  nicht  die 
Wirksamkeit  der  paenitentiay  sondern  nur  das  tatsächliche 
Zustandekommen  einer  solchen  Pänitenz  für  den  Fall  ge- 
leugnet, wo  das  übrige  Verhalten  der  Beteiligten  dem  direkt 
widerspricht.  Ebenso^*)  sollen  erst  ^'nuntio  remisso''  die  unter 
Brautleuten  zur  Dos  gegebenen  Stücke  zurückgeholt  werden. 
Die  Entscheidimg  selber,  dass  die  Quasidos  nicht  zurückgefor- 
dert werden  sollte,  solange  man  doch  auf  die  zukünftige  Ehe 
und  nach  Umstanden  auf  den  Vorgenuss  derselben  zugleich 
Verzicht  zu  leisten  nicht  gewillt  war,  wird  einer  Erklärung 
oder  Rechtfertigung  nicht  weiter  bedürfen. 


Nehmen  wir  nach  alledem  die  res  an  als  alten  Kondik- 
tionsgrund,  von  dem  die  datto  auch  anfänglich  nur  eine  Spezies 
gewesen,  so  werden  überhaupt  drei  im  Rechtsgefühl  der  Rö- 
mer alter  Zeit  belegene  Entstehungsgründe  von  Aktionen 
anzuerkennen  sein:  die  Verletzung,  der  Wille,  die  Bereiche- 
rung (res).  Alle  drei  sind  von  den  Römern  in  verschiedener, 
jeder,  wie  uns  scheinen  will,  in  gerade  seiner  Natur  wohl  an- 
gemessener Weise  entwickelt  worden.  Bei  allen  Dreien  war 
die  Notwendigkeit  einer  Einschränkung  der  obligirenden  Kraft 
frühzeitig  erkannt;  demnächst  wurde  für  die  Durchführung 
dieser  Einschränkungen  bei  jedem  ein  anderer  Weg  ein- 
geschlagen. Die  Verletzung  des  A.  durch  den  N.  obligirt  den 
N.  dem  A.,  doch  nicht  jede  Verletzimg;  welche  obligirt  welche 
nicht  obligirt  ist,  von  Staatswegen  durch  Gesetz  geordnet.  Nur 
die  in  diese  Gesetze  fallende  Verletzung  ist  Delikt  und  gibt 
Klage,  was  draussen  liegt  kann  privatrechtlich  nicht  geahndet 
werden.    Uebrigens  waren  frühzeitig  die  gesetzlichen  Grenz- 


5®)  Zum  richtigen  Verständnis  beider  Stellen  mag  noch  bemerkt  werden, 
dass  betreffs  der  unter  Brautleuten  gegebenen  Dos  beide  Male  ausdrücklich 
gesagt  wird,  dieselbe  sei  von  der  Sponsa  bestellt  (fr,  8  cit.:  ^^quod  sfonsa 
sporuo  dotis  nomine  dederit*\  fr.  7  §.  3  cit.:  **«  quidem  sie  dedit  mulier")y 
daher  auch  bei  der  Kinderehe  an  ein  gleiches  Verhältnis  und  zunächst  nicht 
an  die  Bestellung  seitens   eines  Dritten  zu  denken  sein  dürfte. 
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bestimmungen  der  verfolgbaren  Verletzungen  wenig  eng  ge- 
zogen, so  dass  wenn  auch  einzelne  Erweiterungen  später  noch 
sich  als  unerlässlich  herausstellen  mochten,  im  Ganzen  doch 
die  Tendenz  der  späteren  Rechtsentwickelung  eher  auf  Be- 
schränkung der  Obligationen  aus  Verletzung  geht.  —  Ebenso 
obligirt  nicht  jeder  Wille  oder  Konsensus.  Die  Grenzen  aber 
werden  hier  nicht  von  Staatswegen  gezogen,  vielmehr  ist  es 
in  die  Hand  der  Beteiligten  gelegt,  ob  der  Wille  rechtsverbind- 
lich sein  soll  ob  nicht.  Kleiden  sie  den  Willen  in  die  sei  es 
durch  Gesetz  sei  es  durch  altbekanntes  Herkommen  festgestell- 
ten Formen,  so  ist  an  der  Wirksamkeit  kein  Zweifel,  ohne 
jene  gilt  der  Wille  anfanglich  als  etwas  rechtlich  nicht  vor- 
handenes. —  Wieder  anders  stellt  man  sich  zur  Bereicherung. 
Nicht  gesetzlich  werden  die  obligirenden  imd  nichtobligiren- 
den  Bereichenmgsfalle  unterschieden,  auch  fordert  man  nicht 
dass  der  Bereicherung,  richtiger  dem  bereichernden  Ereignis, 
bestimmte  Form  gegeben  werde  um  verpflichtend  zu  wirken. 
Die  Abgrenzung  wird  hier  auf  das  von  der  Marktöfientlich- 
keit  kontrollirte  officium  tudicis  übertragen;  ^*dart  oportet e^' 
zu  klagen  bleibt  jedem  freigestellt  der  glaubt  eine  verpflich- 
tende res  für  sich  anfahren  zu  können,  vermag  er  aber  nicht 
den  Judex  von  der  Richtigkeit  seiner  Auffassung  zu  über- 
zeugen, so  treffen  ihn  die  Nachteile  des  prozessualischen  Unter- 
liegens. 


Vn.  KAPITEL. 

KONKURRENZVERHÄLTNISSE  DER  KONDIKTION, 
DIE  KONDIKTIONEN  IM  WEITEREN  SINNE. 


Res  uerba  literae,  falls  sie  wirklich  einst  die  einzigen  Kon- 
diktionsgründe gewesen,  sind  dies  nicht  geblieben.  Wenigstens 
zwei  andere  müssen  daneben  zugelassen   sein:  testamenta- 
rische^) Verordnungen,  und  Vorgänge  die  kraft  einer  spe- 
ziellen gesetzlichen  Vorschrift  ^  obligirend  wirkten.  Aber  auch 
eine  noch  weitere  Ausdehnung  des  Ausdrucks  wird  imleugbar : 
§  15  I.  de  act.  4,  6:  appeUamus  ....  in  personam  uero 
actioneSy  quihus  dare  facere  oportet e  tntendimus,  con- 
dictiones. 
Jeden  etwaigen  Zweifel  an  der  Klassizität  dieses  Sprachge- 
brauchs beseitigen  Gajus  IV,  5,  —  18,  —  33,  und  Ulpian  fr.  25 
pr.  de  O.  et  A.  44,  7.    Ebenso  unzweifelhaft  aber  sind  die 
Zeugnisse  eines  andern  die  Bedeutung  des  Wortes  einschrän- 
kenden Sprachgebrauchs^),  so  dass  man  ohne  alles  Bedenken 
zu  der  Annahme  gelangt,  *'condtctto'*  sei,  wie  mancher  andere 


1)  Fr.  9  §  I  de  R.  C.  12,  I  (Ulp.):  competit  haec  actio  \cerH  canäictio] 
etiam  ex  UgaH  causa,    cf.  Gai.  II.  204. 

^)Fr.  I  de  cond.  ex  lege  13,  2  (Paul.).  Zweifelloses  Beispiel  fr»  9  §  i 
de  R.  C:  .  .  .  ^a;  lege  Aquüia, 

^)  Denn  in  einer  Reihe  von  Stellen  werden  die  mit  dem  Namen  condictio 
bezeichneten  Rechtsmittel  anderen  acHones  inpers.  in  der  unzweideutigsten  Weise 
gegenübergestellt.  So  z.  B.  ix,  35  de  S.  P.  V.  8,  2  (Marcian.);  fr.  28  §  4  de 
iureiur.  12,  2  (Paul.);  fr,  9  de  cond.  ob  t.  c.  12,  5  (Paul.);  fr.  2  de  cond. 
S.C.  12, 7  (Ulp.  Cass.);  fr.  16  de  cond.  fürt.  13,  i  (Pomp.);  fr.  14  commod. 
13,  6  (Ulp.);  fr.  13  §  I  depos.  16,  3  (Paul.);  fr.  ii  §  6  de  A.  E.  V.  19,  i 
^Ip-)",  fr.  5  <ie  tut.  et  rat.  d.  27,  3  (Ulp.);  fr.  5  de  exe.  r.  iud.  44,  2  (Ulp.). 
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technische  Ausdruck,  von  der  Römischen  Jurisprudenz,  auch 
zur  Zeit  ihrer  höchsten  Blüte  in  doppeltem  Sinne  gebraucht 
worden. 

Zunächst  muss  die  Abgrenzung  der  engeren  Bedeutung 
versucht  werden.  Die  Hauptstelle,  um  deren  Interpretation 
die  Frage  sich  bewegt,  ist  das  vielbesprochene 

fr.  9  pr.  de  R.  C.  12,  i  (Ulp.):  certi  condictio  competit  ex 
omni  causa,  ex  omni  obligatione,  ex  qua  certum  petitur ; 
siue  ex  certo  contractu  petatur  siue  ex  incerto,  licet  enim 
nobis  ex  omni  contractu  condtcerCy  duvimodo  praese?is 
sit  obligatio;  etc. 
Die  Meinungen  hierüber  gehen  weit  auseinander.    Herausge- 
lesen hat  man"^),  was  mit  den  Worten  wohl  zu  vereinen  ist, 
dass  die  cond,  certi  mit  jeder  andern  a.  in  personam  elektiv 
konkurrirte,  sobald  die  Forderung  ihrem  Gehalte  nach  auf 
Geld  gerichtet,  und  der  Kläger  bereit  war  die  Gefahr  (Les 
certum  auf  sich  zu  nehn:en;  das  ist  in  die  spätere  klassische 
Zeit  verlegt,  und  darin  eine  Annäherung  der  bonae  fidei  und 
str.  i,  iudicia  gesehn  worden.    Gegen  diese  Zeitbestimmung 
ist  schon  Widerspruch  erhoben^),  wegen  der  Bezugnahme  auf 
Julian  im  fr,  17  §2  rer.  amot.  25,2  (Ulpian.).  Aber  man  müsste 
noch  ein  gut  Stück  weiter  gehn:  hat  das  angeführte  Wahl- 
recht der  Kläger  überhaupt  je  in  diesem  Umfange  bestanden, 
so  hat  es  auch  zu  Ciceros  Zeit  schon  ebenso  bestanden;  denn 
seine  Auslassungen  in  der  Rede  pro  Q.  Roscio  ^  müssen  un- 

^)  Keller  Civ.  Pr.  §  88  zu  N.  1107.  Im  direkten  Gegensatz  hiezu  Sa- 
vigny  (Syst.  V.  Beil.  14),  der  glaubt  aus  den  für  die  weitere  Umgrenzung 
des  Kondiktionenbegriffs  angeführten  Gajusstellen  die  Ausschliessung  der  &.  /. 
actiones  von  dem  Kondiktionengebiet  herauslesen  (S.  591),  und  die  Ausdrucke 
von  Ulpian  und  Justinian  aber  als  minderes  Lobes  würdig  bezeichnen  zu  dürfen 
(S.  592 — 3),  und  zugleich  bestrebt  istf  mit  einer  für  Unbeweisbares  mustergültigen 
Beweisführung,  darzutun  dass  überall  die  condictio  als  Ersatz  anstatt  der  ver- 
lorenen Vindikation  eintrete  (S.  515,  und  durchgehend),  und  die  Stipulation 
nichts  anderes  sei  als  Fiktion  eines  Barlehns  (S.  532  f.). 

5)  A.  Pernice  Kr.  Vschr.  X.  iio. 

^^  §  10:  "Pecunia  tibi  äebebatur  certa,  quae  nunc  petitur  per  htdicem^  in 
qua  legitimae  partis  sponsio  facta  est.  hie  tu  si  amplius  HS,  numrno  petisti  quam 
tibi  debitum  est,  causam  perdidisti;  propterea  quod  aliud  est  iudicium,  aliud  est 
arbitrium"  Also  offenbar  findet  hier  eine  condictio  certi  statt,  deren  zutreffende 
Schilderung  noch  in  §  10  hinübergeht,  "quid  est  in  iudicio?  directum  asperum 
Simplex:  si  paret  HS,  1000,  dari  .  .  ."  Dann  aber  fahrt  §  12  fort:  ^^quae  cum 
ita  sint,  quaero  abs  te  quid  ita  de  hac  pecunia  de  his  ipsis  HS.IODO 
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befangen  gedeutet  als  Zeugnis  gelten  für  das  Dasein  ganz 
desselben  Zustandes,  auf  den  Ulpian  im  fr.  9  cit.  hinweist. 
Die  Schwierigkeiten^  aber,  welche  durch  Versetzung  der 
fraglichen  Einrichtung  in  relativ  späte  Zeit  lunschifift  werden 
sollen,  sind  also  nicht  zu  beseitigen,  und  sie  bestehen  auch  für 
das  Justinianische  Recht  mit  ungeminderter  Sprodigkeit  fort. 

Keller  gegenüber  behaupte  ich,  dass  stets  der  Kläger 
auch  wenn  er  die  Gefahr  des  certum  zu  übernehmen  bereit 
gewesen,  nicht  unbedingt  sondern  nur  bedingt  freie  Wahl 
der  Klage  gehabt,  und  dass  namentlich  wenn  er  von  der 
condictio  Gebrauch  zu  machen  beabsichtigt,  er  dies  nur  unter 
ganz  bestimmten  an  die  Begründung  des  einzuklagenden  An- 
spruchs geknüpften  Voraussetzungen  gekonnt  habe.  Die  con* 
dtctio  im  e.  S.  ist  nicht  eine  Form,  in  die  aller  Inhalt  der  actiones 
in  fers.  {cond.  im  w.  S.)  unter  Einhaltung  gewisser  Regeln 
hineingefüUt  werden  kann;  nur  ein  bestimmter  Teil  des  Inhalts 
derselben  gestattet  diese  Ueberfühnmg,  imd  zwar  richtet  sich 
der  Unterschied  nicht  sowol  nach  der  stofflichen  Beschaffen- 
heit, dem  Objekt  der  zu  realisirenden  Ansprüche,  als  nach  dem 
Entstehungsgrunde  derselben. 

Zugegeben  mag  vorab  werden,  dass  im  Corpus  Juris  ausser 
dem  fr.  9  pr.  cit.  noch  einige  andere  Stellen^)  zu  finden  sind. 


de  tuarwm  tabularum  fide  compromissum  feceris^  arbitrum  sumpseris  qttantum 
aequius  et  fnelius  sü  dari  refromittiue  sipareretf  quis  in  harte  retnfuit  arbiter  /  . . . 
eundemtu  tu  arbitrum  et  iudicem  sumebas?  eidem  et  inßnitavi  larg-itionetn  re^ 
mittebas  et  eundem  in  angustissimam  formulam  sponsionis  concludebas  ,  ,  ,  de 
quo  nomine  ad  arbitrum  adisti,  de  eo  ad  iudicem  uenisti** 
Man  vergleiche  hiezu  noch  §  13  und  wieder  §  24  und  25,  und  wird  danach 
vrol  mit  manchem  Bedenken  über  die. Sachlage  un(f  die  Darstellung  Ciceros 
sich  tragen,  darüber  aber  nicht  im  Zweifel  bleiben,  dass  ein  und  derselbe  An- 
spruch nach  Belieben  des  Klägers  mit  der  nach  Pandektengebrauch  certi  con- 
dictio genannten  Klage  oder  mit  einer  Bonaeüdeiklage ^0  socio  (vgl.  Schmidt, 
Pro  Q.  Roscio  4  seq.,  Bethmann-Hollweg  Civ.  Pr.  IE.  809)  einzuklagen 
gewesen. 

^)  Keller  weist  in  der  angeführten  N.  1107  nur  auf  fr.  34  pr.  man- 
dati  17,  I,  jedoch  beispielsweise  hin. 

^)  Fr.  28  §  4  de  iureiur.  12,  2  (Paul.):  ".  .  .  deinde  ex  iisdem  causis  cer- 
tum condicatur";  fr.  5  de  exe.  r.  iud.  44,  2  (Ulp.):  **.  .  .  uel  condicat,  de  eadem 
re  agit"i  fr.  36  de  O.  et  A.  44,  7  (Ulp.):  *^cessat  ignominia  in  condictionibus^ 
quamms  ex  famosis  causis  pendeanf*;  —  fr.  35  de  S.  P.  V.  8,  2  (Marcian.): 
".  .  .  uel  incertum  condicere'^;  fr.  17  §  5  de  in  st  it.  a.  14,  3  (Paul.);  fr.  8  pr. 
de  A.  £.  V.  19,  I  (Paul.):  ".  .  .  etiam  condictio  incerti  competit** 
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die  dieKellersche  Ansicht  zu  unterstützen  scheinen,  und  wenn 
sie  allein  stünden  genügenden  Beweis  dafür  geben  könnten. 
Denn  wie  jenes  fr.  9  sprechen  sie  von  der  Befugnis  des  Klägers, 
neben  beliebigen  andern  Aktionen  auch  der  condictio  sich  zu 
bedienen,  ohne  eine  besondere  Qualifikation  der  Ansprüche 
welche  dies  gestatten  hervorzuheben.  Also:  lege  non  disHn- 
guente  nee  nostrum  est  distinguere.  Doch  ist  sofort  zu  be- 
merken, dass  von  all  diesen  Stellen  keine,  wie  auch  fr.  q  pr.  dt 
selber  nicht,  die  Unterschiedslosigkeit  ausdrücklich  behauptet; 
und  man  wird  sich  wieder  einmal  erinnern,  dass  die  Römer, 
selbst  wann  sie  Regeln  aufstellen,  weit  entfernt  zu  sein  pflegen 
dieselben  für  ausnahmslos  ausgeben  zu  wollen.  Regel  ist  ihnen 
eben  das  Gewohnliche  ^^quod  plerumque  ßt"\  ob  aber  ein  und 
das  andere  Mal,  oder  auch  viele  andere  Male  ganz  anderes 
eintritt,  das  ficht  sie  wenig  an. 

Bedenken  wider  die  Kell  er  sehe  Theorie  muss  schon 
das  Bruchstück  aus  Ulpians  1.  26  ad  edictum  erregen,  dessen 
erster  Teil  als  fr.  9  cit  g^eben  ist.  Nach  den  weitgreif en- 
den Worten  *^ex  omni  causa,  ex  omni  Obligationen  ex  omni 
contrcu:tu^*  sollen  mögliche  Zweifelsfalle  erwogen  werden: 

§  3  quoniam  igitur  ex  omnibus  contractibus  haec  certi 
condictio  competü^  .  .  .  referendcLe  sunt  quaedam  species, 
quae  dignum  habent  tractatumy  an  haec  actio  ad  peti- 
tionem  eorum  (?)  su/ßciat. 
Also  überall  ist  sie  doch  nicht  am  Platze.    Man  sollte  aber 
nach  dem  vorangehenden  meinen,  dass  nur  wo  überhaupt 
kein  **certum  peti**  denkbar  sei,  die  Kondiktion  versagt  wer- 
den dürfte,  in  weit  auseinander  liegenden  Fällen.  Statt  dessen 
sehn  wir  alle  Zweifel  auf  einem  knapp  begrenzten  Gebiet  auf- 
tauchen: §  4 — 8  wird  die  Kondiktion  gegeben  auf  Grund  von 
Numeration. 

§  9  deposüi  apud  te  decem,  postea  permisi  tibi  utt; 
schon  Nerva  und  Proculus  haben  hier  die  Kondiktion  ge- 
geben, *'etiam  antequam  moueantur*\  Ulpian  folgt  ihnen  nach 
des  Marcellus  Vorgang,  doch  haben  die  Kompilatoren  eine 
von  Ulpian  zugefügte  Beschränkung,  aus  1.  2  ad  edict,  als 
fr.  lo  einzuschalten  befunden: 

quodsi  ah  initio  cum  deponerem  uti  tibi  si  uoles  per- 
misero,  creditam  non  esse  antequam  mota  sit;  quoniam 
debitu  iri  non  est  certum. 
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Und  wieder  folgen  fr.  11  und  fr.  13  (beide  aus  Ulpians  1.  26  cit. 
weitere  Beispiele  der  auf  res  gegründeten  Kondiktion.  . 

Femer  finden  sich  viele  Stellen,  in  denen  auf  die  reale 
Grundlage  der  konkurrirenden  Kondiktion  ausdrücklich  hin- 
gewiesen wird.    Entweder  dergestalt 

an^  uHliter  [A]  condicticia  experiatur?  uidetur  entm 
[iW;]  ,  .  .  ex  donatione  locupletior  /actus; 
oder  indem  zugleich  auch  die  Spezies  der  Kondiktion  hervor- 
tritt: 

condtct  ei^^)  posse  recte  putat^  quia  ex  iniusta  causa  apud 
eunt  essent. 
So  werden  genannt  die  cond,  furtiua  "),  c.  ob  turpem  *^  causam, 
c.  ind€biti^\  Diese  Zeugnisse  aber  fallen  besonders  schwer 
in  die  Schale,  darum  einmal  weil  entgegenstehende  Beweis- 
stellen, d.  h.  solche  die  über  die  Begründung  nicht  blos 
schweigen,  sondern  auf  eine  nicht  reale  Grundlage  der  Kon- 
kurrenzkondiktion  zurückzuführen  wären,  gänzlich  fehlen; 
zweitens  weil  das  Aufsuchen  der  Kondiktionenspezies  **)  offen- 
bar von  dem  Gredanken  ausgeht,  dass  wenn  eine  passende 
Spezies,  m.  a.  W.  eine  angemessene  reale  B^fründung  nicht 
zu  entdecken  sein  sollte,  von  der  Zulassung  der  Kondiktion 
überhaupt  Abstand  genommen  werden  müsste.  Besonders 
döxtlich  tritt  dies  wieder  gerade  bei  Ulpian  hervor: 

fr.  2  de  cond.  s.  c.  12,  7:  an  autem  et  condicere  possit^ 
quaesitum  est,  quia  non  indebitum  dedit,  nisi  forte 


5)  Fr.  55  de  donat.  int.  u.  et  u.  25,  i  von  Paulus  der  die  aufgeworfene 
Frage  bejaht. 

")  Fr,  6  §  S  rer.  amot.  25,  2  (Paul.  Aristo).  —  cf.  fr.  4  §  i  de  R.  C. 
12,  I  (Ulp.). 

")  Fr.  16  de  cond.  fürt.  13,  i  (Pomp,  ad  Q.Muo.);  fr.  5  §  8,  14  com- 
mod.  13,  6  (Ulp.)  cf.  fr.  45  §  i  locati  19,  2  (Paul.);  fr.  30  pr.  de  A.  E.  V. 
19,  I  (Afric);  fr.  47  pr.  (fr.  45,  46)  pro  socio  17,  2  (Ulp.). 

'')  Fr.  9  pr.  de  cond.  ob  t.  c.  12,  5  (Paul.)  cf.  §  i-,  fr.  §*i  de  calumn. 
3,  6  (Ulp.). 

*3)  Fr.  II  §  7  de  pec.  15.  i  (Ulp.  Iul.X 

*^)  Vgl.  dazu  wieder  fr.  9  pr.  de  cond.  ob  t.  c  (Paul.):  quamuis  enim 
propter  rem  datum  sü  et  causa  secuta  sit,  tatnen  turpiter  datum  est.  Auch  fr.  II 
§  6  de  A.  £.  V.  19,  l  (Ulp.):  .  .  .  uirum  condicatur  quasi  ob  causam  datum 
Sit  et  causa  finita  sit,  an  uero  ex  empto  .  .  .  certe  etiam  condici  poterit,  quia 
tarn  sine  causa  apud  uenditorem  est  anmUus,  fr.  5  de  tut.  et  rat.  27,  3 
(Ulp.):  placuit  cwidici  posse,  quod  habet- ratümem  quia  turpiter  aceepta  sü. 
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quasi  sine  causa  datum,  sie  futamus  condtct  posse; 

etemm  uesttmentis  inuentis  quasi  sine  causa  datum 

uidetur. 
Hiemach  wird  di^  Auslegung  des  fr.  9  pr.  de  R.  C. 
und  der  andern  in  N.  8,  genannten  Stellen,  wonach  ^^ex  omni 
obligaiione''  die  AnsteQung  der  certi  condictio  unbedingt  zu- 
lässig zu  achten  wäre,  durch  die  andere,  den  Worten  nicht 
schlechter  entsprechende;  zu  ersetzen  sein,  dass  die  c.  c.  zwar  aus 
jeder  causa  aus  jeder  obligatio  jedem  contractus^  aber  nur  unter 
bestimmten  Voraussetzungen  erwachsen  könne;  welche 
Voraussetzungen  denn  hier  keine  andern  sind,  als  die  für  die 
Entstehung  der  condictio  überhaupt  erforderlichen.  Das  heisst : 
es  müssen  in  jedem  einzelnen  Falle,  wenn  nicht  etwa  tterha 
literae  testamentum  lex  noua  in  Frage  kommen,  die  Ele- 
mente einer  kondiktionschaffenden  res  herausgefunden  wer- 
den können'^. 

Einer  etwaigen  anderen  Deutung  der  bedingenden  Voraus- 
setzungen ist  hier  noch  kurz  zu  begegnen.  Man  könnte  be- 
haupten wollen,  nicht  auf  die  Begründung  des  fraglichen  An- 
spruchs sondern  auf  den  Inhalt  desselben  komme  es  an,  sei 
dieser  ein  ^'dari  oportere'\  dann  stets  aber  auch  nur  dann  trete 
eine  condictio  mit  der  übrigens  begründeten  Kontraktsklage 
in  Konkurrenz  ^^.  Hieran  ist  ab^r,  für  die  Zeiten  Ulpians 
wenigstens  und  für  spätere,  nur  soviel  richtig  wie  selbstver- 
ständlich ist,  nämlich  dass  die  beiden  Arten  der  certi  condictio 

si  p,  pecuniam  certam  —  s.  p.  rem  certam  dari  0, 
nur  da  angestellt  werden  können,  wo  überhaupt  ein  ^^dart' 


^5)  "Was  oben  schon  angedeutet  wurde  (S.  137  zu  N.  7),  dass  die  unbe- 
dingte Zulässigkeit  auch  für  die  späteren  Zeiten,  Ulpians  sogut  wie  der  Kom- 
pilation, zu  verwerfen  sei,,  kann  besonderes  Beweises  nicht  mehr  bedürfen,  da 
die  Mehrzahl  der  der  Kellerschen  Interpretation  entgegentretenden  Stellen  von 
Ulpian  und  Paulus  herrührt,  und  alle  in  das  C.  J.  Aufnahme  gefunden  haben. 

16)  Vielleicht  dass  fr.  9  §  9  und  fr.  10  de  R.  C,  und  ähnlich  fr.  13  §  i 
depos.  16,  3  (Paul.)  so  wie  fr.  34  pr.  mand.  17,  i  (Afr.)  —  fr.  15  de  R.  C 
(Ulp.)  mit  dieser  der  Kellerschen  immer  noch  nahe  verwandten  Anschauung 
in  Einklang  zu  bringen  wären.  So  lange  aus  einem  Geschäft  nur  ein  fort 
resiäui  praestari  geschuldet  werde,  sei  die  Kondiktion  als  Klage  si  paret  dari 
oportet e  unzulässig;  darauf  habe  Afrikans  Widerspruch  beruht,  dass  ^^nMda 
pactione**  kein  ^^fieri"  in  ein  *^dari  oportere*'*  umgestaltet  werden  könne,  was 
denn  auch  Ulpian  nur  durch  die  Doppelfiktion  von  Zahlung  und  Rückzahlung^ 
zu  umgehn  gewusst  habe. 
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geschuldet  wird.  Neben  diesen  aber  war  eine  '^tncertt  con- 
dictio'^  auf  ^^fieri  oportet e''  auch  als  Konkurrenzklage  ^^  da- 
mals schon  zweifellos  in  Uebung,  während  andererseits  eine 
Kondiktion  im  e.  S.  des  ex  uendito  zu  fordernden  Preises,  oder 
der  in  einem  dare  bestehenden  Gegenleistung  bei  einem  Inno- 
minatkontrakte und  alles  ähnliche  unerhört  ist. 

Während  nach  Keller  die  Konkurrenzkondiktion  stets  im 
Gefolge  und  abhängig  von  dem  Dasein  anderer  Rechtsmittel 
erscheint,  müssen  wir  die  völlige  Unabhängigkeit  derselben 
proklamiren.  Jede  echte  Kondiktion  hat  ihre  eigenen  Be- 
dingungen, nur  von  diesen  ist  ihr  Eintreten  oder  Nichteintreten 
abhängig,  und  es  ist  daneben  gleichgültig  ob  der  Fall  übrigens 
so  gestaltet  ist  oder  nicht,  dass  auch  noch  eine  andere  Ge- 
schäftsklage begründet  wird.  Diese  Auffassimg  findet  eine  di- 
rekte Bestätigung  im  fr.  12  de  nouat.  46,  2  von  Paulus.  A  de- 
legirt  seinen  Schuldner  B,  der  eine  exceptio  doli  mali  wider 
ihn  hätte,  seinem  (des  A)  Gläubiger  C;  B  promittirt  dem  C 
''Per  ignoTantianC\  so  hat  er  wider  diesen  keine  exceptio,  ^'quia 
ilk  suum  recepif"\ 

sed  is  qut  delegauit  (A)  tenetur  condictione  *®),  uel  in* 

certi  si  non  pecunia  soluta  esset,  uel  certi  si  soluta  esset, 

et  ideo  cum  ipse  praestiterit pecuniam  aget  man- 

dati  iudicio. 

Also  aus  dem  Dasein  der  Kondiktion  wird  die  Statthaftigkeit 

der  mandati  actio  gefolgert  ("^/  ideo'y,  wogegen  die  Kell  er  sehe 

Anschauimg  zu  dem  Gegenteil,  Herleitung  der  Kondiktion 

aus  dem  Begründetsein  anderer  Klagen  führen  müsste. 

Es  mögen  gleich  noch  zwei  andere,  zwar  nicht  wider 
Keller  durchschlagende,  aber  doch  für  die  Erkenntnis  des 
Konkurrenzverhältnisses  wichtige,  einander  erklärende  Stellen, 
fr.  51  und  fr.  52  mandati  17,  i,  beide  von  Javolen,  in  betracht 
gezogen  werden.  Ein  Fidejussor  zahlt  irrtümlich  ^'ante  dienf\ 
petere  tarnen  ab  eo  non  polest, 

ac  ne  mandati  quidem  ctctionem  antequam  dies  soluendt 
ueniat  cum  reo  habebit. 


»7)  Fr.  35  de  S.  P.  V.  8,  2  (Marcian.);  fr.  8  pr.  de  A.  E.  V.  19,  i  (Paul.). 
Dass  für  die  Begründung  der  ine,  condictio  dieselben  Regeln  gelten  wie  für  di« 
der  c.  certi  ist  schon  oben  (V.  S.  108)  bemerkt. 

'*)  Bis  hierhin  deckt  sich  die  Stelle  im  wesentlichen  mit  fr.  13  eod.  von 
TJlpian  und  fr.  5  §  5  de  exe.  doli  44,  4  von  Paulus. 
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Also  hat  der  Fidejussor  wider  den  Reus  zwei  Rechtsmittel: 
das  ''peter^\  und  die  ''mandati  a."  Welcher  Art  das  ''peteri' 
ist,  ergibt  das  zweitgenannte  Fragment.  Der  Fidejussor  hat 
gezahlt  mit  besserer  Waare  als  geschuldet  war: 

st  ßdetussor  id  quod  dederit  (td  est  melius  trüicum)  con- 
dicet^  exceptione  eum  doli  mali  summoueri  existimo. 
Beiläufig  dass  der  Kondiktion  gegenüber  auch  die  wirkliche, 
formulirte  exceptio  doli  am  Platz  war. 

Nach  allem  bleiben  wir  dabei,  deiss  der  materiellen  Grund- 
lagen für  die  Kondiktion  im  engen  Sinne,  certi  wie  incerti,  ge- 
schlossene Zahl  gewesen,  doch  will  es  nicht  scheinen,  dass  diesel- 
ben auf  ein  einfachesPrinzip  zurückzuführen  seien.  Die  Formeln 
auf  ^'dare  oportere^'  waren  früh  in  den  gerichtlichen  Gebrauch 
gekommen,  die  Gerichtspraxis  hat  über  den  Umfang  ihrer  An- 
wendbarkeit entschieden.  Zugelassen  hat  diese  einmal  die  drei 
alten  Kontraktsgründe,  res  uerha  literae^  zweitens  Ansprüche 
ex  lege  und  gewisse  Ansprüche  ex  testamento.  Warum  diese 
und  nur  diese,  dürfte  einstweilen  nur  den  leichtfüssigeren  Kon- 
jekturen'^ zugänglich  sein. 


Für  die  Abgrenzung  der  Kondiktionen  im  weiteren  Sinne 
ergeben  Gajus  IV.  5,  —  18,  —  33,  Ulpian  fr.  25  pr.  de  O.  et  A., 
und  die  kaiserlichen  Institutionen  (§  15  de  act.)  dasselbe  Re- 
sultat: 

a)  acttones  in  personam, 

ß)  quibus  dari  fieriue  *°)  oportere  intendtmus. 


»9)  Nicht  dass  die  Sache  an  sich  besonders  schwer  zu  fassen  wäre,  aber 
von  vielen  Möglichkeiten  kehrt  keine  den  Vorzug  grösserer  "Wahrscheinlich- 
keit heraus.  Dass  bei  den  ausdrücklich  vom  Gesetz  anerkannten  Anspiücben 
ein  dari  oportere  anerkannt  wurde,  ist  gewis  naheliegend,  und  vieUeicht  galt 
das  Testament  noch  als  Abart  der  lex.  Andererseits  diente  die  alte  Kon- 
diktion sicher  nur  dem  Damnationslegat,  die  /.  Aquüia  und  wol  noch  andere 
hatten  ein  "damnas  esto"  verordnet,  man  könnte  daran  denken  die  Zulassung 
der  einfachsten  Prozessform  mit  der  Einschränkung  der  Manusinjektion  in 
Verbindung  zu  bringen.  Hatte  sich  die  Kondiktion  aber  erst  an  einzelne 
Leges  angeschlossen,  so  mochte  sie  allmählich  auf  alle  ausgedehnt  werden. 
Der  Satz  des  Paulus  aus  1.  II.  ad  Plautium  (fr.  i  de  cond.  ex  1.  13,  2)  könnte 
wol  so  verstanden  werden,  als  ob  es  sich  dabei  um  etwas  erst  zur  Zeit  des 
Plautius  vollkommen  fest  gestelltes  handelte. 

^°)  Savigny  (Syst.  V.  589)  behauptet  dass  bei  kontraktlichen  Ver- 
hältnissen nur  zweierlei  intentiones  in  ius  conceptae  vorgekommen,  "si  parei 
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Also  keine  ^'actiones  in  reiri\  keine  ''acttones  in  factum'*  (gleich^ 
viel  ob  wir  diese  nur  dyrch  ß)  oder  auch  durch  a)  schon  ausge- 
schlossen achten),  aber  auch  nicht  alle  in  it4s  conceptae^  nur  die 
''dari  fieriue  oportet e'^  in  sich  aufnehmen.  Damit  wären  einmal 
Deliktsklagen  (man  denke  des  "j.  /.  pro  füre  damnum  decidi 
oportere"),  aber  auch  einige  Geschäftsklagen  ausgeschlossen. 
Welcher  Zusammenhang  mag  zwischen  den  Kondiktionen 
im  w.  S.  und  denen  im  e.  Sinne  bestanden  haben  ?  Eine  eigentüm- 
liche Zwischenbildung  scheint  das  iudicium  rerum  amotarum 
zu  sein.  Gajus  bezeugt  dasselbe  ausdrücklich  als  Kondiktion  **). 
Es  gleicht  in  vielem  der  condictio  für tiua^^^  führt  von  der 
Kondemnation   zu  einem  arbitrium  iudicisy  demnächst  zum 


darV  und  *'*quidquid  dari  fieri  oportet** ,  Mit  Recht  hat  aber  schon  Rudorff 
(R.,G.  n.  172,  Edict.  §  113)  in  die  übrigens  sehr  zweifelhafte  Konstruktion 
der  Formel  pro  socio  das  "repromittitie**  nach  Cicero  (pro  Q.  Roscio  12)  auf- 
genommen. Man  sehe  zudem  1.  Rubria  II.  32  **dare  facere  praestare  resti- 
tuere  oportere  aut  se  dehere  [confessus  erit  deixseritue^* ^  cf.  II.  39  s.;  ähnlich 
aus  der  1.  I.  et  P.  (fr.  37  pr.  de  op.  lib.  38,  i):  **dare  facere  praestare 
debeto";  femer  das  prätorische  Edikt  "ittdtcium  dabo  ut  tantum  praestet,  quan- 
tum  praestare  eum  oporteret^  si  .  ,  ,  cautum  fuisset**  (fr.  7  pr.  de  damno 
39,  2)  —  fr.  IG  de  his  q.  s.  u.  a.  i,  6  (Ulp.)  "«  ituUx  nutriri  uel  alt  opor- 
tere pronufUiauerit  .  .  .*•■ 

Eigentümlich  stellt  sich  Keller  zu  dieser  Frage  (Civ.  Proc.  §  67):  der 
Mannigfaltigkeit  der  möglichen  Leistungen  soll  "bei  der  altem  ängstlichen 
Formelkonzeption  durch  variirte  Ausdrücke  wie  dare  facere  praestare  tradere 
exhibere  r edder e  restituere  repromittere**  entsprochen  sein,  wofür  N.  783,  schätz- 
bare Beläge  bringt ,  im  Verfolge  aber  alles  dies  in  das  einfache  dare  facere 
einbegriffen  sein,  was  N.  784,  keineswegs  beweist.  Die  der  Keller  sehen  Mei- 
nung günstigste  Stelle  fr.  218  de  V.  S.  50,  17  von  Papinian:  "uerbutn  facere 
omnem  ommno  faciendi  causam  complectitur,  dandi  soluendi  numerandi  iudicandi 
ambulandi"  wird  durch  fr.  lo  cit.  von  Ulpian  beseitigt.  Unter  facere  kann 
dies  alles  bei  Gelegenheit  einmal  mit  verstanden  sein,  dagegen  braucht  es 
keineswegs  allemal  in  der  Formel  also  bezeichnet  zu  werden;  wenn  nämlich 
Papinian  überhaupt  speziell  an  den  Formelgebrauch  des  Wortes  gedacht  haben 
sollte  gab  es  je  eine  obligatorische  Verpflichtung  "ad  am&ulandum" } ,  — 

^')  Fr.  26.  rer.  amot.  25,  2. 

*^)  Fr.  21  §  5  eod.  (Paul.):  haec  actio  licet  ex  delicto  nascatur  tarnen  rei per- 
secutionem  continet  et  ideo  non  anno  finitur^  sicut  et  condictio  furtiua;  prae- 
Urea  et  keredibus  competit.  §  6.  nee  uiro  nee  mulieri  prodest  in  hoc  iudicio  si facere 
non  possunt;  pendet  enim  id  ex  furto,  —  Vgl.  fr.  6  §  3  von  demselben: 
«  post  diuortium  maritus  decesserit  heres  eius  R,  A.  iudicio  uti  potest.  §  4  item 
heres  mulierts  ex  hae  causa  tenebitur,  sicut  condictionis  nomine  ex  causa 
furtiua,  §  5  sed  si  morte  mariti  solutum  sit  matrimonium,  heres  mariti  here- 
ditatis  petitione  uel  ad  exhibendum  actione  eas  consequi  poterit»     fr.  22  §  l  eod. 
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iuramentum  in  h'tem'^);  wider  den  Vater  wird  es  depeculio") 
gegeben;  die  a,  rer.  am.  der  einen  Seite  wird,  offenbar  ohne 
Rücksicht  auf  Gleichheit  der  Fordenmgsobjekte,  mit  der  der 
andern  kompensirt '').  Es  ist  ein  Produkt  der  prätorischen 
Rechtsbildung  "^  und  setzt  Bereicherung  des  Beklagten  nicht 
voraus'');  die  Klage  konkurrirt  mit  den  Abzügen  von  der 
Dos'*),  desgleichen  mit  Kondiktionen '*)  im  e.  S.  Was  heisst 
nach  dem  allen 

rerum  amofarum  actio  condictio  est?  *°) 
Als  Hauptrepräsentanten  der  Kondiktionen  im  w,  S.  wer- 
den zu  nennen  sein  die  Aktionen: 

fiduciae;  rei  uxoriae; 

commodati;  pignorattcia ;  depositi; 

ex  stipulatu;  ex  testamento; 

mandati;  pro  socio;  empti  uenditt;  locati  conducH;'. 

tutelae;  negotiorum  gestorum; 

praescriptis  uerbis. 


\ 


'J)  Fr.  §  1  eod.  (Pomp.):  Sabinut  ait,  si  mulür  res  quas  atnoutrit  non 
redäat,  aestimari  dtbtre  guanfum  in  UUm  uir  turasset  —  cf.  fr.  9,  fr.  10. 

'*)  Fr.  3  §  4  —  fr.  5,  ft.  6  §  Z  eod.  —  Ausnahmsweise  in  solidum  näm- 
lich -wenn  er  adiuncta  fiUa  anf  Herausgabe  der  Dos  klagt.  Ueberdies  stets, 
auch  nach  der  Tochter  Tode  auf  das  Mass  seiner  Bereicherung,  was  aber  ui'iia 
JUia  ein  utHe  iuäicium  fordert  (fr.  5  cit  Papin.);  warum  genügt  die  Kondem- 
nationsklausel  de  in  rem  uerm  nicht  ? 

'S)  Fr.  7  tod.  <Ulp.). 

'*)  Fr.  1  eod. (Paul.);  rerum  amolarumiudiciutn singulare intrcductumtst. 

'^)  Fr.  19  eod.  (Ulp.);  uemnt  est  itaque  quod  Laieo  scripsit:  wxorem  re- 
rum amolarum  teneri  etiamä  ad  eam  res  run  pertienerit. 

"*)  Fr.  21  §  1  eod.  (Paul.);  R.  A.  actio  datmatm  repraesentat,  etiamsi 
fostea  dotis  exactio  competal    cf.  3  §  4,  fr.  8  pr.  eod, 

'9)  Fr.  24  eod,  (Ulp.):  ob  res  amatas,  uel  frofrias  tari  uel  etiam  doUüts, 
(am  uindicatio  quam  condictio  uiro  aduersus  mniiirem  cotnpetit,  et  in  fotestale 
est  qua  uelii  actione  uH".  —  Ir.  17  §  2  (Ulp.):  "non  soium  eas  res  guae  exstaitl 
in  S.  A.  iudicium  uenire  lulianus  ait,  uerum  etiam  eas  quae  in  rerum  natura 
esse  deiieruntf  simili  modo  etiam  cerlt  condici  tas  potse  ait".  —  Die  Kon- 
diktion tritt  auch  in  zwei  Fallen  ein,  wo  die  r.  a.  a.  amsetzl:  fr,  6  §  5,  als 
Klage  der  Erben  des  Mannes  wider  die  Frau;  und  fr,  35  bei  fortdauernder 
Ehe,  "licet  cesiat  R.  A.  actio  tarnen  ipsas  res  maritus  condicire  fstesli 
nam  iure  gentium  condici  puto  posse  res  ab  his,  qui  non  ex  iusta  causa 
poisiJiiif. 

J")  Sicherlich  soviel  dass  dieselbe  keine  Formel  in  factum  conctpta  hatte, 
wie  Kudorff  Edict.  §  121  annimmt;  Termatlich  aber  auch  noch  mehr,  doch 
wieviel? 
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Ueber  das  Alter  derselben  geben  die  Quellen  direkt  wenig 

Auskunft, 

Die  a.  ßductae  war  sicher  nicht  uralt  ^  ^ ,  doch  liegt  auch 
kein  zwingender  Grund  vor  sie  dem  Zwolftafelrecht  femzu* 
halten.  —  Zweifellos  jünger  ist  die  a.  rei  uxoriae^^). 

Für  das  Depositum  ist  bezeugt  dass  eine  Klage  in  duplum 
in  den  Zwölftafeln  ^^)  verordnet  war,  die  Klage  in  simplum  aber 
aus  dem  prätorischen  Edikte  stammt.  Aus  Plautus^*)  wird 
über  die  Klagbarkeit  der  drei  freien  Realkontrakte  nicht  viel 
zu  entnehmen  sein^^),  auch  Cicero  handelt  nicht  davon,  und 


3')  Vgl.  De'rnburg  Pfandr.  L  14  N.  19. 

3^)  Bechmann  Botair.  I.  §  13,  §  16:  "Sie  ist  ein  Produkt  des  unter  dem 
Einfluss  der  Rechtsgelehrteh  sich  bildenden  und  allmählich  entwickelnden 
Gewohnheitsrechts".  —  v.  Schenrl  in  der  Anzeige  des  ebengedachten  Werks 
(Kr.  Vschr.  VI.  14)  sezt  ihre  Einführung  in  das  sechste  Jahrhundert. 

^^)  Coli.  X.  7,  II  (Paul.):  **ex  causa  depositi  lege  duodecim  tabularum  in 
duplum  actio  dafür,  edicto  praetoris  in  simplunC\  —  Ihering,  Schuldmom.  32 
versteht  dies  statt  von  einer  speziellen  Depositenklage »  von  der  Zulässigkeit 
der  gewöhnlichen  a.  furti  nee  manifesti  in  duplum.  Das  will  zu  den  Worten 
doch  kaum  passen;  und  der  angeführte  Grund,  dem  Prätor  würde  sonst  die 
Veranlassung  zur  Einführung  seiner  in  simpl,  actio  gefehlt  haben,  fällt  fort  so- 
bald man  bedenkt  dass  die  Depositenklage  der  Zwölftafeln  beschränkte  Voraus- 
setzungen haben  konnte.  Wider  I.  spricht  auch  die  Analogie  der  in  dupl.  a. 
wider  den  Tutor  aus  den  Zwölftafeln,  die  nach  fr.  55  §  l  de  adm.  tut.  26,  7 
mit  der  gewöhnlichen  a.  furti  keineswegs  identifizirt  werden  darf. 

34)  Vgl.  Demelius  (Zschr.  f.  R.  G.  II.  221  f.).  —  Der  Inhalt  dieser 
Geschäfte  ist  niemals  ein  so  reicher  gewesen  wie  der  der  Konsensualkon- 
trakte in  der  uns  geläufigen  Gestalt.  Die  a,  directa  vrurde  von  altersher  einiger- 
massen  ersetzt  durch  die  rei  uindicatio  auf  der  einen  und  die  a,  furti  auf 
der  andern  Seite;  später  traten  die  Besitzklagen  und  die  a.  /.  Ajuiliae  er- 
gänzend hinzu..  Die  a.  in  duplum  der  Zwölftafeln  war  vermutlich  auch  nichts 
als  eine  dem  besondem  Falle  angepasste  furti  a.  Alle  diese  Rechtsmittel 
Hessen  demnach  eine  Lücke  betreffs  derjenigen  Verletzungen,  die  weder  dolo 
noch  corpore  corpori  zugefügt  waren,  d.  h.  es  fehlte  die  Verpflichtung  zur  custodia 
vnd  zur  diligentia.  Die  eigentlichen  Geschäftsklagen  mögen  entbehrlich  ge- 
wesen sein,  so  lange  wie  die  Gewissenhaftigkeit  des  einen  Teils  und  die  An- 
spruchslosigkeit des  andern  Konflikte  zu  Seltenheiten  machte. 

^5)  Nach  Plautinischem  Sprachgebrauch  fallen  die  begründenden  Hand- 
lungen unter  den  Begriff  des  creditum  (vgl.  Loci  PI.  i—x6)\  es  ist  nicht  ganz 
unwahrscheinlich  dass  die  Objekte  des  Kreditums  auch  hier  mit  der  condictio 
zurückgefordert  werden  konnten,  was  namentlich  in» fr.  4  §  i  de  R.  C.  12,  i 
(s.  jedoch  Dernburg  Pfandr.  I.  13  N.  17  und  die  dort  Citirten)  wenigstens 
für  die  Pfandstücke  Bestätigung  findet.  Aber  auch  diese  Klage  hatte  die 
Lücken  gelassen  deren  oben  gedacht  ist. 
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dass  er  die  drei  Klagen  bei  Aufzählung  der  b.  /.  iudicia  ^^ 
übergeht,  kann  auffallen.  Doch  müssen  sie  seiner  Zeit  läng-st 
bekannt  gewesen  sein,  da  schon  Q.  Mucius  eine  für  das  Wesen 
der  conimodati  a,  sehr  wichtige  Frage  behandelt  ^^  und,  wie 
es  scheint,  mit  durchschlagendem  Erfolg  entschieden  hat. 

Von  grösserer  Wichtigkeit  noch  dürfte  die  Bestimmung 
des  Alters  der  a,  ex  stipulatu  sein.  Offenbar  beruhen  die  Sti- 
pulationsformulare  bei  Cato  auf  seit  längerem  gesammelten 
Erfahrungen;  auch  für  die  von  Plautus  geschilderten  Zustande 
darf  kein  ZweifeP^  an  der  Bedeutung  der  incerta  stipulatio 
aufkommen.  Die  Frage  bewegt  sich  also  innerhalb  enger 
Grenzen:  ob  die  a.  ex  stipulatu  schon  dem  Zwölftafelrecht  an- 
gehört hat  ?  oder  als  Produkt  der  nächstfolgenden  Jahrhunderte 
zu  betrachten  ist?  —  Für  jenes  zusprechen  scheint  ein  direktes 
Zeugnis  ^^,  femer  die  schon  oben  angeführte  Bemerkung,  dass 
für  die  Zwischenzeit  von  den  Zwölftafeln  bis  zimi  Erstarken 
der  prätorischen  Befugnisse,  die  Herstellung  neuer,  nicht  auf 
neue  Gesetze  fundirter  Klag-  (Spruch-  und  Schrift-)  Formeln 
aus  unserem  Wissensmaterial  nicht  wohl  zu  erklären  wäre. 


36)  S.  namentlich  de  offic.  III.  70;  dazu  top.  66.  —  Die  Gescliäfte 
commodatum  depositum  und  ebenso  pignus  werden  nicht  selten  erwähnt  (cf. 
Nizolii  Lexic),  nur  direkte  Spuren  der  Geschäftsklagen  habe  ich  vergeblich 
gesucht. 

37)  Fr.  5  §  3  commod.  13,  6  (Ulp.):  et  ideo  uerior  est  Quinti  Mucü  sen- 
tentia,  existimantis  et  ctUpctm  praestandam  et  düigentiam  et^  si  forte  res  aestimata 
data  sitf  omne  perictUum  praestandum  ab  eo  qui  aestimationem  se  praestaturum 
recepit:  Cf.  fr.  23  eod.  Pomponius  1.  XXI  ad  Q.  Mucium.  —  Wogegen  die 
Einführung  des  ün/.  de  precario  wieder  gegen  ein  besonders  hohes  Alter  der 
a.  commodati,  die  nach  ihrer  Stellung  im  Edikt  als  die  älteste  dieser  drei  Kon- 
traktsklagen anzunehmen  ist,  zu  zeugen  scheint;  vgl.  fr.  14  de  precario  43,  26: 
<'.  .  .  quia  nuüa  eo  nomine  iuris  ciuilis  actio  esset  •  .  .";  fr.  14  §  II  de  fürt. 
47.  2. 

3^)  Es  genügt  wol  darauf  hinzuweisen,  dass  Plautus  schon  die  Fidejussion 
kennt,  wenngleich  in  dem  Falle,  wo  er  ihrer  gedenkt,  sie  zu  einer  Haupt- 
schuld d^iS  certutn  hinzutritt,  Most.  m.  i,  loi — 5.  Uebrigens  sehe  man  Epid. 
II.  2,  107  "Äöc  poterit  cauere  recte^  iura  qui  et  leges  tenet*'  und  HL  2,  25 
^quasi  quoi  enteret  caueat"  (beides  auf  die  auch  damals  schon  gangbaren  Kauf- 
stipulationen  bezüglich);  Asin.  I.  4,  48:  ** repromittam  istoc  nomine  solutam 
rem  futuram**',  Men.  V.  4,  6:  **sanum  futurum  mea  ego  id  promitto  fide**, 

39)  Fr.  5  ne  quid  in  1.  p.  43,  8  (Paul);  doch  vgl.  oben  HI.  S.  65. 

4°)  Wol  denkbar  dass  ein  BLecht  überhaupt  nur  Ansprüche  auf  certum  als 
klagbare  anerkennt,  für  jede  Vergehung  eine  bestimmte  Summe  als  Busse  ver- 
ordnet, oder  eine  Klage  auf  Körper-  und  Freiheitsstrafen  gibt  nur  um  den^ 
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Weiter  bleibt  zu  erwägen,  dass  dieBedingungen  der  Möglichkeit 
einer  a.  incerti  ex  sHpulatu  im  Zwolftafelrecht  schon  vorhan- 
den gewesen  sein  müssen:  das  Dasein,  sei  es  nun  einer  Forderung 
[dart  oder  ßert  oportere,  debert)^  sei  es  der  Stipulation  selber, 
konnte  durch  sacramentum,  der  Betrag  durch  nachfolgende  Ulis 
aestimaho  festgestellt  werden.  Auch  kennen  wir  andere,  im- 
bestreitbar  der  Zwölftafelzeit  angehörige  Sachen,  beispiels- 
weise die  a,  furti  nee  mamfestiy  die  Straf  klagen  wider  De- 
positar und  wider  Tutor  in  duplum^  welche  nicht  weniger  Ge- 
wandtheit auf  Seiten  des  Gerichts  erforderten.  Bei  unserer 
Unwissenheit  über  das  Verhältnis  der  präjudiziellen  Unter- 
suchung imd  des  Abschätzungsverfahrens  zu  einander  in  älterer 
Zeit,  müssen  die  beiden  Fragen  einstweilen  gesondert  behan- 
delt werden:  wann  sind  incertae  stipulationes  klagbar  gewor- 
den? wann  sind  Spruch-  oder  Schriftformeln  der  Art  '''quid- 
quid  dari  s,  dari fieri  oportet** ^^  zur  Einführung  gekommen? 
Kann  sein  dass  beides  zugleich  geschehen,  aber  wer  wollte  be- 
weisen dass  nicht  einstmals,  ähnlich  wie  bei  der  Vindikation, 
auch  hier  Judicium  und  Schätzimgsverfahren  auseinander- 
fielen? , 

Betreffs  der  Altersbestimmimg  der  a.  [incerti)  ex  testete 
mentOi  wiederholen  sich  die  eben  angeführten  Argumente  zum 
Teil;  übrigens  stehn  wir  ihr  gegenüber  noch  hülfloser.  Auch 


Verletzer  zu  einem  Vergleich  (decidere)  mit  dem  Verletzten  zu  zwingen,  bei 
Vertragen  aber  verlangt  dass  die  Kontrahenten  die  zu  erlegenden  Beträge 
von  vornherein  fest  bestimmen,  wie  z.  B.  auch  später  noch  dem  Eviktions- 
interesse  die  dupla  pretU  substituirt  zu  werden  pflegte.  Denkbar  sage  ich,  dass 
Derartiges  konsequent  durch  ein  noch  wenig  ausgebildetes  Recht  durchgeführt 
sein  konnte,  und  möglich  dass  das  ältere  Recht  in  vielen  Beziehungen  diesem 
Gedanken  entsprochen  hätte,  aber  wenn  diese  steife  Beschränktheit  in  Wirk- 
lichkeit je  bestanden,  so  muss  die  Zeit  derselben  als  weit  hinter  den  Zwölf- 
tafeln zurückliegend  angenommen  werden. 

^')  Unverkennbar  ist  die  Aehnlichkeit,  die  zwischen  dem 

quidquid  d,  f,  .  ,  ,  oportet 
and  dem 

guantae  pecunuu  paret  .  .  .  damnum  datum  esse 
besteht;  beide  Male  wird  dem  bestellten  Richter  die  Abschätzung  zu  dem 
präjudizieUen  Erkenntnis  hier  über  das  Faktum  dort  über  das  Jus  über- 
tragen. Gelingt  es  also  der  Entstehung  der  einen  Formel  einen  sichern  Platz 
in  der  Geschichte  zuzuweisen,  so  ist  damit  auch  ein  Anhalt  für  die  Einstellung 
der  andern  gewonnen.  Leider  scheinen  beide  Vagabunden  einstweilen  gleich 
ungreiibar. 
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ist  zwischen  beiden^*)  keine  andere  Beziehung  anzuerkennen, 
als  dass  nachdem  die  eine  in  die  Praxis  eingeführt  worden 
war,  die  andere  als  einführbar  angenommen  werden  musste. 
Fraglich  bleibt  ob  man  sobald  schon  Grund ^^  gehabt,  an  die 
.Verwirklichimg  der  Möglichkeit  zu  gehn. 

Etwas  ergiebiger  sind  die  Quellen  für  die  Konsensual- 
kontrakte, und  auch  schon  von  entgegengesetzten  Seiten**) 
durchprüft.  So  sehr  die  Ansichten  auseinandergehn,  scheint 
man  neuerdings  doch  darin  übereinzukommen,  die  gewich- 
tigsten Beweisstücke  bei  Plautus*^)  zu  suchen.  Nachdem  jetzt 
die  gegenteilige  Meinung  mit  grosser  Sorgfalt  ausgeführt  ist, 
muss  ich  dabei  beharren:  das  Vorkommen  der  a.  empft  oder 
uenditi  aus  blossem  Konsense  in  den  fraglichen  Stücken  ist 
nicht  nachgewiesen,  wahrscheinlich  dass  sie  dem  Dichter  über- 


4')  Dass  beide  Klagen  von  etwa  gleichem  Alter,  vermutet  Keller  Inst. 
331,  Civ.  Proc.  378. 

4^)  Beispielsweise  war  die  Einführung  der  incerti  a,  ex  stipulatu  unaus- 
bleiblich, sobald  man  das  Bedürfois  empfunden  hatte,  zu  Forderungen  inner- 
halb des  Gebiets  vom  inceritim,  wie  die  Zwölftafeln  sie  zweifellos  kennen, 
Adpromissoren  oder  Adstipulatoren  hinzuzuziehn.  Dagegen  wäre  es  wol  denk- 
bar, dass  längere  Zeit  noch  niemand  darauf  verfallen,  ein^anderes  als  ceriae  rei 
egatum  zu  geben,  sicher  das  einzige  das  in  die  scheinbar  älteste  Vindikations- 
form  passte.  Auch  bei  der  /.  Furia  testamentaria  scheint  man  die  Abschätzungs- 
schwierigkeiten nicht  gerade  hoch  angeschlagen  zu  haben. 

4^)  Meine  Emptio  uenditio  und  dawider  Demelius  (Zschr.  L  R.  G. 
n.  177  f.);  über  die  ganze  Kontroverse  besonders  Dernburg  (Komp.  IL  Aufl. 
48.  f.).  Uebrigens  ist  der  Streit  zwischen  Demelius  und  mir  nur  ein  häus- 
licher, ein  freundnachbarliches  lurgium,  indem  wir  gemeinschaftlich  dafür  ein- 
stehen wollen,  dass  die  späteren  6.  /•  actUmes  nicht  schon  in  früher  Legis- 
aktionenzeit  in  den  Formen  der  iudicis  postulatio  umgegangen  seien,  lieber 
die  Annahme,  betreffs  ihrer  Herleitung  von  der  /.  o.  p,  condtctiarum  (a.  a. 
O.  236,  237)  s.  unten  154  folg.  Die  Frage  nach  der  Entstehung  der  a.  empti 
ex  consensu  hat  für  mich  an  Bedeutung  verloren,  je  mehr  ich  mich  überzeugt 
habe,  dass  die  Entwickelung  der  Freiheit  und  Beweglichkeit  der  Klage,  des 
eigentlichen  Bonaefideicharakters,  einer  neueren  bis  in  die  Zeit  Ciceros  etwa 
sich  erstreckenden  Periode  angehört. 

45)  Exner  Tradition  345  greift  weiter  zurück  mit  der  Behauptung, 
dass  zur  Entstehungszeit  der  Regel  "Kaufpreiszahlung  gibt  Eigentum",  also 
wol  noch  vor  der  Zwölftafelgesetzgebung,  der  Verkäufer  Klage  gehabt  habe 
weder  auf  Erlegung  des  Preises,  noch  falls  diese  ausblieb  auf  Restitution  der 
Waare.  —  Die  letzte  Folgerung  ist  nicht  ganz  schlüssig:  möglich  dass  stets 
dies  eventuelle  Rückforderungsrecht  fest,  das  Mittel  zur  Durchführung  des- 
selben (ob  rei  uindtcatio,  ob  condictio)  anfangs  im  Zweifel  gestanden,  und  dass 
dieser  Zweifel  mit  der  Regel  für  die  r.  u.  entschieden  worden. 
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haupt  unbekannt  gewesen.  Im  einzelnen  ist  zu  bemerken: 
i)  So  forderlich  "ein  umfassendes  Beobachten  der  betreffenden 
Geschäfte  in  ihrer  Verkehrsrolle  und  Verkehrsausbildung"  dem 
Wachstum  unseres  Wissens  überhaupt  sein  muss,  so  ergibt 
dasselbe  zur  Beantwortung  der  vorliegenden  Frage  nichts*^). 

2)  Die  beiden  Hauptstellen  wider  die  Klagbarkeit  der  emptio 
uendiHo  aus  blossem  Konsense  sind  unterschätzt  und  vom 
gegnerischen  Standpunkt  aus  noch  nicht  genügend  erklärt; 
dagegen  aber  ist 

3)  bei  dem  bedeutendsten  Dokument  für  Klagbarkeit  über- 
sehen, dass  wenn  hier  \ie\ne  proclamatto  in  libertatem^  sondern 
eine  a,  in  personam  anzunehmen  sein  sollte,  dies  eine  a,  ex 
stipulatuy  keine  Klage  aus  dem  blossen  Kauf  konsense,  sein*^) 
würde. 

Die  Entstehung  der  a,  mandati  in  uralte  Zeiten  zu  setzen, 
dawider  spricht  die  Einführung  der  a,  depensi  durch  die  /.  Pu- 
blilia^  sowie  der  Klage  wider  den  Adstipulator  aus  dem  zweiten 
Kapitel  der  /.  Aquilia^\ 

Bei  der  Tutel  ist  die  Straf  klage  in  duplum  als  zwolftafel- 
massig*^  bezeugt.  Die  einfache  Kontraktsklage  verdankt  ihre 
Entstehung  vermutlich  dem  prätorischen  Recht;  dafür  die 
Analogie  der  einfachen  depositi  a.,  der  a.  tutelae  contraria  (fr. 
I  pr.  de  contr.  tut  27,  4)  und  der  0.  protutelae  (fr.  i  pr.  de  eo. 
qui  pro  tut.  27,  5). 

Zweifellos  jünger  als  alle  bisher  genannten,  wahrschein- 
lich nicht  lange  vor  Cicero  in  Gebrauch  genommen^**)  ist  die 


4^)  Denn  Realkontrakte  und  Formalkontrakte  können  im  Leben  kauüg 
vorkommen,  und  von  der  Jurisprudenz  fein  und  säuberlich  ausgearbeitet  werden, 
ohne  dass  es  darum  notwendig  würde  sie  zu  Konsensualkontrakten  umzu- 
schafifen. 

47)  Hiezu  Beilage  F. 

4*)  Vgl.  Ihering  Schuldmom.  34.  —  Zwingend  ist  diese  Beweisführung 
nicht,  über  eine  der  möglichen  Einwendungen  s.  oben  II.  a.  £. 
Auch  über  die  a,  pro  socio  ist  Ihering  ebenda  33  zu  vergleichen. 

45)  Cicero  de  off.  III.  61.  —  fr.  55  §  i  de  adm.  et  per.  26,  7. 

S**)  Darauf  weist,  neben  dem  Fehlen  der  a.  contraria^  dass  auch  die  a.  di- 
recta  bei  Cicevo  als  der  Rechtfertigung  bedürftig  aufgeführt  wird. 

top.  42:  H  tutor  fidem  praestare  dehet^  si  soctus,  st  cui  mandaris^  si 
qui  fiduciam  acceperitf  debet  etiam  procurator. 
Die   a.  neg,  gest.  wird  mitaufgeführt  topj  66;  übergangen  pro  Caec.  7,  de 
off.  ni.  61,  69,  70,  de  nat.  deor.  III.  74. 
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a.  negotiorum  gestorum  directa.  —  Noch  jünger,  auch  Cicero 
noch  unbekannt.^*)  ist  die  a.  n.  g.  contraria;  wie  man  denn 
überhaupt  zu  der  Annahme  berechtigt  zu  sein  scheint,  dass 
jede  actio  contraria^^  erst  nach  der  ihr  entsprechenden  a.  di- 
recta  ^^)  erfunden  worden. 

Besser  als  bei  der  Mehrzahl  der  übrigen  ist  die  Unter- 
suchung vorbereitet^^)  bei  den  as* praescriptis  uerbis.  Es  wird 
anzunehmen  sein,  dass  dieselben  schon  vor  Labeo  bestanden 
haben,  von  diesem  Juristen  aber  vornehmlich  den  sogen.  In- 
nominat -Kontrakten  angepasst  worden  sind,  deren  synallag- 
matischer, auch  für  das  Wesen  der  Klage  massgebender,  Cha- 
rakter nicht  vor  dem  zweiten  Jahrhundert^^)  der  KLaiserzeit 
zu  allgemeiner  Anerkennung  gelangt  ist 

Wenn  wir  von  den  Formeln  dieser  Aktionen  auch  nur 
wenige  kennen,  so  wissen  wir  doch  genug  um  alle  in  Bausch 
und  Bogen  ^^  mit  den  Kondiktionsformeln  vergleichen  zu 


5')  Top.  66.  quid  sacium  sociOf  quid  eum  gut  negotia  curasset  ei 
cuius  ea  negotia  fuissent,  quid  eum  gut  mandaiset  eumue  cui  mandahtm 
esset  alterum  cUteri  praestare  opartere.  In  dieser  Stellung,  zwischen  zwei  aus- 
drücklich als  synallagmatisch  bezeichneten  Geschäften,  beweisend. 

5*)  De  off.  m.  70.  ...  Q,  Scaeuola  pontifex  maximus  :  .  .  fidei  bonae 
nomen  existimabat  manare  latissime  ...  in  kis  magni  esse  iudicis  statuere, 
praesertim  cum  in  plerisgue  essent  iudicia  contraria, 

^  53)  Bei  der  o.  contr.  tut,  handelt  noch  Ulpian  (fr.  I  §  8  de  contr.  tuL 
27,  4)  davon,  ob  dieselbe  auch  selbständig,  getrennt  von  der  a.  directa  ange- 
stellt werden  könne.  Die  Sache  muss  also  bis  zu  seiner  Zeit  einigermassen 
zweifelhafl  gewesen  sein,  und  erinnert  an  die  Darstellung  Ciceros. 

54)  Accarias  Th^or.  des  contrats  innomin^s,  dazu  A.  Pernice  Kr. 
Vschr.  X.  68  f.  , 

55)  Fr.  7§2depact.  2,  14.  Den  synallagmatischen  Charakter  vertraten 
Aristo  wider  Celsus,  Maurician  und  Ulpian  wider  Julian.  Die  späte  An- 
erkennung desselben  kommt  auch  als  Analogie  für  die  actiones  amtrariae  in 
Betracht. 

Die  Schlussworte  **esse  enim  contractum,  guod  Aristo  ovvdklayfia  dieit,  undt 
haec  nascitur  a**  besagen  offenbar  "es  sei  dies  ein  Kontrakt  der  Art,  die 
Aristo  Synallagma  heisse". 

5^)  In  den  alten  Spruchformeln  kamen  einzelne  Stücke  vor,  die,  wie  z.  B. 
das  "guando  te  in  iure  conspicio^^^  völlig  willkürlich  und  nur  zu  dem  Zweck 
erfunden  scheinen,  die  verschiedenen  Aktionen  einander  äusserlich  unähnlich 
zu  machen.  Die  Gründe  dieses  Strebens  mochten  später  fortgefallen  sein,  doch 
blieb  höchst  wahrscheinlich  der  nunmehr  harmlos  gewordene  Erfolg,  und  es 
stünde  mit  dem  die  Römische  Rechtsfortbildung  beherrschenden  Konservatismus 
in  seltsamem  Widerspruch,  wenn  man  nachträglich  darauf  verfallen  wäre,  die 
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l^önnen.  Die  Uebereinstimmung  in  wesentlichen  Punkten  ist 
unverkennbar.  Der  Richter  soll  neben  dem  Dasein  der  Tat- 
sachen auch  die  Rechtsfrage  nach  der  verbindlichen  Kraft 
derselben  prüfen.  Hierin  gleichen  sie  sammtlichen  Kon- 
diktionen; mit  der  triticßtia  haben  sie  dann  noch  die  Anwei- 
sung gemein,  den  oder  die  erwachsenen  Ansprüche  zu  Geld 
abzuschätzen.  Dass  für  diese  Schätzung  überall  dieselben 
Regeln  gelten  mussten,  ist  damit  nicht  gesagt.  Ein  äusserer 
Unterschied,  dass  bei  diesen  Klagen,  im  Gegensatz  zur  tritt-- 
taria^  imd  vermutlich  zu  allen  Kondiktionen  iiü  e.  S.,  auch 
zur  c.  incertty  der  Kondemnations-  imd  Abschätzungsbefehl 
in  eigentümlicher  Weise  mit  dem  Rechtsprüfungsbefehl  ver- 
woben wird.  Bei  der  Kondiktion  entspricht  die  Formelglie- 
derung  der  fortschreitenden  Tätigkeit  des  Judex: 

flf)  s.  p,  —  dari  oportere^ 

ß)  quantt  eä  res  eritj 

Y)  tantam  pecuniam  condemna; 

l}ei  unsem  Formeln  erscheint  of)  imd  ß)  völlig  verschmolzen: 

quidqutd  ob  eam  rem  .  .  .  dart  fieri  oporteret^ 

eius  iudex  Nm.  Ao.  condemna  s.  n.  p.  a. 

Wichtiger  ist  das  Vorauf  schicken  einer  ^*demonstratio*\  oder 
der  '^praescripta  uerbd^  an  deren  Stelle.  Die  richterliche  Prü- 
fungstätigkeit wird  hiedurch  erheblich  beschränkt,  der  Kläger 
kann  mm  nicht  mehr  in  iudicio  seinen  Anspruch  beliebig  auf 
res  uerba  literae  und  anderes  stützen;  jeder  nicht  aus  der  in 
der  Demonstration  oder  Präscription  genannten  Causa  er- 
wachsene Anspruch  ist  von  diesem  Judicium  ausgeschlossen. 
Wäre  der  Sklave  ex  testamento  geschuldet,  die  Demonstration 
aber  auf  eine  Stipulation  gestellt,  so  müsste  diese  Klage  ab- 
gewiesen werden. 

Genau  besehn  aber  ist  auch  dieser  Unterschied  nur  ein 
äusserer:  das  Feld  auf  dem  der  Richter  sich  zu  bewegen  hat 
ist  ein  kleineres  geworden,  aber  auf  dem  Gebiet  das  ihm  ver- 
blieben ist  seine  Gewalt  xmverringert,  nach  wie  vor  ent- 
scheidet er  selbständig  die  Rechtsfrage.  Es  ergibt  sich  hieraus 

traditioneU  gewordenen  Fonneln  durch  neue  sämmtlich  auf  Einen  Leisten  ge- 
schlagene Gebilde  zu  ersetzen.  Hierin  liegt  ein  Zweifel  an  der  Richtigkeit 
mancher  Ton  Rudorff  in  das  Edikt  gesetzten  Schöpfungen,  aber  kein  An- 
halt sie  durch  andere  korrektere  zu  ersetzen. 
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für  die  Entwickelung  dieser  Aktionen  ein  eigentümliches  Zu- 
sammenwirken der  prätorischen  Gewalt  und  der  von  ihrem 
Einfluss  unabhängigen  rechtsbildenden  Kräfte  ^^. 

Von  der  a.  deposüi  ist  es  bezeugt  von  der  a,  tutelae  höchst 
wahrscheinlich,  dass  sie  prätorische  Klagen  sind.  Vergleichen 
wir  aber  diese  mit  andern  prätorischen  Klagen,  so  ist  nicht 
zu  verkennen  dass  bei  manchen  die  Stellung  des  Richters  eine 
andere,  mehr  imtergeordnete  und  von  dem  Willen  des  pro- 
zessleitenden Prätors  abhängige  ist.  Bei  ihnen  hat  Richter 
nichts  als  die  Prüfung  der  Tatsachen,  ßeweiserhebung,  sein 
Urteil  über  die  Angemessenheit  ihrer  Wirkungen  ist  ausge- 
schlossen. Nach  Analogie  der  ^'agri  publtct  priuahque'*  könnte 
man  die  a.  deposüi  und  welche  ihr  gleichstehen  ^^actiones  ci- 
uües  honorariaequ^^  nennen,  und  damit  von  den  reinen  hono- 
rariae  abscheiden. 

Bei  allen  hier  genannten  Aktionen  aber  wird  man  sich 
zu  entscheiden  haben,  ob  man  sie  als  reine  ciuües  imd  immittel- 
bare Ausläufer  der  Zwölftafelgesetzgebung,  oder  als  ''ctuiles 
praetoriaeque'^  betrachten  will,  wo  sie  dann  meist  in  die  beiden 
letzten  Jahrhunderte  der  Republik  zu  stellen  sein  dürften. 

Denn  hinsichts  ihrer  Begründung  sind,  bis  zu  der  Zeit  wo 


57)  Ein  Beispiel  um  dies  anschaulicher  zu  machen,  ad  Herenn.  II.  19 
wird  erzählt:  ''Af.  Drusus  praetor  urbanus,  quod  cum  htrede  mandati  ageretur^ 
iudicium  reddidit;  Sex,  luhus  non  reddidü**  War  nun  die  Formel  des  Drusus, 
wie  wir  annehmen  gefasst 

Nm[heredetn\  dare  facere  operiere  ex  f*  b,y 

so  stand  es  immer  noch  in  der  Hand  des  Richters,  auch  wenn  er  die  dem 
Prätor  angefahrten  und  von  diesem  ,  als  rechtsverbindlich  anerkannten  Tat- 
sachen vorfand,  zu  absolviren,  weil  er  selber  ein  dari  fieri  oportere  als  aus 
ihnen  resultirend  nicht  annahm.  Dem  entspricht  das  ad  Herenn.  unmittel- 
bar nach  dem  vorstehenden  angefahrte  Beispiel  "C.  CaeUus  iudex  absohät  in- 
iuriarum  eum,  gut  Lucüium  poetam  in  scaena  nominatim  laeserat;  P.  Mucius 
eum  qui  L,  Accium  poetam  nominauerat  condemnauit** ;  denn  eine  Pointe  hat 
diese  Erzählung  nur,  wenn  man  annimmt  dass  beide  Richter  aus  derselben 
Formel  erkannt  haben.  Um  also  die  Mandatsklage  wider  den  Erben  im  an- 
gefahrten Falle  durchschlagen  zu  lassen,  musste  jener  erste  Jude^  mit  den 
Rechtsanschaunngen  seines  Prätors  einverstanden  sein;  um  sie  zu  einem  blei- 
benden Stück  des  römischen  Rechts  zu  machen,  mussten  einerseits  die  spä- 
teren Prätoren  ihrem  Vorgänger  folgen,  vielleicht  eine  hierauf  bezugliche 
Klausel  in  das  edictum  tralaticium  gelangen  lassen,  und  es  mussten  anderer- 
seits auch  die  späteren  Richter  in  solchen  Sachen  dem  ersten  folgen,  und  so 
allmählich  ein  die  noch  späteren  zwingendes  Gewohnheitsrecht  herstellen. 
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das  Eingreifen, der  Kaisergewalt  in  die  Rechtspflege  in  Uebung 
kam,  überall  nur  zwei  Klassen  von  Aktionen  zu  unterscheiden: 
solche  die  auf  irgend  einem  Gesetz*^,  und  solche  die  lediglich 
auf  dem  Willen  der  prozessleitenden  Staatsorgane,  nament- 
lich der  Prätoren  imd  deren  Vorgänger  beruhen.  Eine  dritte 
Klasse,  die  wol  zuweilen  angenommen  worden  ist,  actiones  et- 
uiles^  den  hanorariae  entgegengesetzt,  die  auf  kein  Gesetz 
sondern  statt  dessen  auf  einen  Satz  des  Gewohnheitsrechts 
zurückzufuhren  wären,  hat  es  nie  gegeben  ^\  Nur  so  weit  es 
auf  die  erst  in  iudicio  zu  erörternden  Fragen,  also  zumal 
darauf  ankam,  welche  Ansprüche  und  Gegenansprüche  bei 
einer  gegebenen  Formel  zu  berücksichtigen  seien,  vermochte 
das  Gewohnheitsrecht,  unabhängig  von  der  Prozessgewalt, 
sich  geltend  zu  machen;  bei  allen  in  iure  zu  entscheidenden 
Fragen  aber,  namentlich  bei  der  Aufstellung  neuer  und  Ver- 
änderung alter  Formeln  ist  kein  Gewohnheitsrecht  denkbar, 
das  seinen  Ausdruck  in  anderem  als  den  Handlungen  eben 
der  Prozessgewalt  gefunden  hätte.  Dabei  macht  es  nicht  den 
mindesten  Unterschied,  ob  man  an  Spruch-  oder  an  Schrift- 
formeln denkt.  Zur  Zeit  des  alten  Legisaktionsprozesses  war 
der  Einfluss  der  Prozessleitung,  vertreten  durch  Magistrat 
und  Pontifices,  auf  die  Gestaltung  der  Spruchformeln  sicher  um 
nichts  geringer  als  [später  der  des  Prätors  auf  die  Schrift- 
formeln; wer  sich  die  geringste  Abweichung  erlaubte,  nur  ein 
Wort  änderte  an  der  von  ihnen  gewollten  Norm,  ward  des- 
halb sachfällig  ^% 

Dass  die  prozessleitende  Gewalt  auch  vor  ihrer  Konzen- 
tration in  der  Prätur  neue  auf  keine  lex  gegründete  Aktionen 
geschaffen  haben  sollte,  acHones  honorariae  der  vorprätorischen 
Zeit,  ist  nicht  geradezu  undenkar,  in  weiterem  Umfange  aber, 
wie  schon  gezeigt  ist,  schwerlich  anzunehmen.   Ebenso  wird 


5^)  Mit  der  oben  V.  93  n.  94  bereits  angedeuteten  Ausdehnung. 

59)  Wo  die  Annahme  sich  findet  beruht  sie  auf  unklaren  Anschauungen 
und  unausgedachten  Gedanken.  Man  versuche  von  der  Einführung  einer  solchen 
<x.  duilU  nee  Ugitima  nee  fumoraria  sich  ein  Bild  zu  machen:  dass  die  Parteien 
nie  mit  neuen  Sprüchen  eigener  Erfindung  zugelassen  worden  sind,  scheint 
nach  Gajus  (IV.  11)  und  allem  was  wir  sonst  darüber  wissen  unzweifelbar;  eine 
neue  Schriftformel  aber  konnte  wol  erbeten  und  vom  Frätor  gegeben  werden^ 
doch  indem  er  sie  gab  machte  er  sie  eben  damit  zur  a.  praetoria, 

^*»)  Vgl.  hiezu  oben  m.  S.  64  u.  65. 
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Aktionen  aufzustellen,  die  die  Frage  ob  Grund  vorhanden  zum 
Eingreifen  der  Stiia.tshü\{e,"dari oporfere",  nach" wie  vor  dem 
Judex  überliessen,  mit  einer  beschränkenden  Klausel  {demon- 
straito,  praescrtpta  uerba)  aber  denselben  banden  diesen  Grund 
nur  auf  dem  Gebiete  eines  solchen  individualisirten  Geschäfts 
zu  suchen;  zugleich  gleichsam  zum  Ersatz  für  diese  Beschrän- 
kung, die  weitere  Prozessführung  dem  Charakter  des  Geschäfts, 
d.  h.  demjenigen  was  die  Parteien  bei  Abschluss  desselben  ge- 
wollt und  beabsichtigt  hatten,  desto  näher  anschlössen,  in  iure 
indem  die  Formel  axd ßeri praestart  restitui  oporiere  xm^  ähn- 
liches ausgedehnt  wurde,  in  iudicio  indem  die  Richter  nach 
und  nach  mehr  Rechtsverbindlichkeiten  herausfanden  von 
denen  die  frühere  Zeit  nichts  geahnt  hatte.  In  dieser  Weise 
scheint  die  Kondiktion,  wo  sie  später  noch  als  Konkurrenz- 
klage erhalten  blieb,  als  der  Kern,  oder  sagen  wir  mit  Rück- 
sicht auf  die  Deliktsaktionen,  als_  der  Halbkem  gedacht  wer- 
den zu  müssen,  aus  welchem  die  Entwickelimg  der  gewöhn- 
lichsten Geschäftsklagen,  und  nicht  minder  der  s.  g.  actiones 
adiecticiae  qualitatis  vor  sich  gegangen  ist 

So  schön  aber  dies  alles  ineinander  zu  greifen  scheinen 
mag,  man  wird  dennoch  davon  wenigstens  abstehn  müssen, 
die  Formeln  der  b.  f.  iudicia  aus  der  /,  a.  p.  condictionem  her- 
zuleiten. Dem  widerstrebt  bei  der  a.ßduciae  das  wahrschrin- 
Uch  höhere  Alter  dieser  Kl^;«,  ebenso  bei  der  a.  ex  stipulaiu, 
vielleicht  auch  bei  der  ex  testamento.  Beide  letztgenannte  sind 
nun  zwar  selber  nie  bonae ßdei  geworden;  ist  aber  einmal  die 
Unabhängigkeit  der  a.  ex  stip.  von  der  L  a.  p.  c.  anerkannt, 
so  wird  man  nicht  lange  darüber  im  Zweifel  bleiben,  dass 
äusserlich  alle  die  hier  zusammengestellten  Aktionen  der  a,  ex 
stip.  näher  verwandt  sind  als  der  /.  a.  p.  c,  daher  auch  eher 
als  Nachbildungen  jener  zu  betrachten  sein  werden. 

Diese  Vermutung,  dass  die  a.  ex  siipulatu  das  Vorbild 
der  b.  f.  Kontraktsklagen  gewesen,  findet  Unterstützung  in 
der  präsumptiven  geschichtlichen  Entwickelung  der  Geschäfte 
selber,  insbesondere  des  fiir  die  Klagbarkeit  massgebenden 
Moments.  Die  Römische  Sitte,  Kauf  und  Miete  und  ähnliche 
Geschäfte  in  Stipulationsformen  zu  kleiden,  hat  bekannt- 
lich bis  in  die  Zeit  der  Pandektenjuristen  hinein  fortg^ 
dauert,  trotzdem  damals  auch  der  nackte  Konsensus  in  diesen 
Anwendungen  bereits  klagbar  geworden  war.    Das  erklärt 
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«ich  einmal  aus  dem  Beharrungsvermögen  wohl  begründeter 
Sitten  und  Gebräuche  auch  nach  dem  Fortfall  ihres  ursprüng- 
lichen Grnmdes,  demnächst  aus  dem  Vorteil  neben  der  eigent- 
lichen Greschäftsklage  überhaupt  ein  zweites,  und  wegen  der 
grosseren  Beschränktheit  des  richterlichen  Officiums  in  man- 
chen Fällen  dem  Kläger  annehmlicheres  Rechtsmittel  zu  be- 
sitzen. Entstanden  aber  können  wir  uns  dieselbe  Sitte  doch 
nur  zu  solcher  Zeit  denken,  wo  der  formlose  AbscUuss  noch 
nicht  obligirte  ^°),  Die  Zeugnisse  von  Varro  Cato  Plautus^') 
entsprechen  dieser  AuSassimg.  Noch  bei  Varro  scheint  bis- 
weilen imter  den  Worten  "enteret'  "uendere''  u.  s.  w.  geradezu 
der  Abschluss^*)  der  bezüglichen  Geschäftsstipulationen  ver- 
standen zu  sein«  Wol  möglich  dass  man  mit  den  Namen  actio 
empti^  actio  uenditi  gleichfalls  die  Klagen  aus  diesen  Stipu- 


7^)  Denn  sicherlich  lag  der  Gedanke,  dass  man  wegen  einer  Sache  zwei 
Klagen  sich  zn  schaffen  bedacht  sein  müsse,  einer  naiven  Rechtsanschauung 
fern.  Auch  könnte  der  Unterschied  im  officium  ittdicis  dazumal  noch  kein 
grosser  gewesen  sein. 

7<)  Was  ich  früher  behauptet  (Kr.  Zschr.  f.  R.  W.  I.  444),  halte  ich  auch 
jetzt  noch  aufrecht,  dass  die  von  Cato  und  Varro  bezeugten  Einkleidungen 
der  fraglichen  Geschäfte  in  die  Stipulationsform  aufgekommen  sind  zu  einer 
Zeit,  wo  der  formlose  Konsensus  eine  streng  bindende  Verpflichtung  nicht  er- 
zeugte.   Dagegen  Demelius  (Zschr.  f.  R.  G.  II.  200): 

Wo  haben  wir  bei  Flautus  eine  solche  Einkleidung  gefunden?  Nur 
Kautionen  und  das  Versprechen  Eviktion  zu  prästiren  erscheinen  ganz 
wie  auch  späterhin  in  Stipulationsform. 
Ich  replizire  I.:  Fehlten  die  Einkleidungen  bei  Flautus  wirklich»  so  würde 
dies  Varro  und  Cato  gegenüber,  deren  DarsteUungen  als  sich  gegenseitig  er- 
gänzend angenommen  werden  müssen,  und  von  denen  der  zweitgenannte  ein 
wenig  jüngerer  Zeitgenosse  unseres  Dichters  ist,  nur  für  die  Ungenauigkeit  der 
Darstellung  in  den  Komödien  sprechen  können. 

n.  Glaube  ich  vielfache  Spuren  der  Einkleidungen  auch  bei  Flautus  zu  sehn, 
alle  Uges  und  uerba  concepta  die  bei  den  fraglichen  Geschäften  erwähnt  wer- 
den erscheinen  mir  als  solche,  desgleichen  ^^si  quisquam  hanc  Uberali  causa 
manu  adsereret  mihi  omne  argenium  redditum  iri**  (Cure.  IV.  2,  4  s.),  **sanum 
fiiturum"  (Men.  V.  4,  6).  Auch  in  den  promissorischen  Eiden  scheinen  wirk- 
liche Promissionen  zu  stocken  (vgl.  Beilage  F.).  Dass  bei  manchen  Kauf- 
geschäften der  Einkleidung  nicht  gedacht  wird,  ist  ebenso  wahr  wie  indifferent; 
die  Erwähnung  lag  ausserhalb  der  Zwecke  des  Dichters. 

7')  U,  ^,  S:  de  emptione  aliter  .  .  .  quod  Capros  sanas  sanus  nemo  pro- 
mittit .  .  .  itaque  stipulamur  ...  II.  4,  5*.  emi  soUnt  sie:  iilas  sues  .  .  .  spon- 
desnef  n.  5,  II :  eos  cum  emimus  domitos  stipulamur  sie  .  •  .  II.  7,  6: 
.  .  .  emptio  equina  similis  fere  ae  boum  ,  ,  ,  ,  ut  in  ManiUi  aetionibus  sunt 
perscripta. 
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lationen  belegte.  "Wie  die  Stipulationen  noch  in  Uebung  blieben 
als  sie  zur  Klagbarkeit  nicht  mehr  erforderlich  waren,  ebenso 
wurden  auch  damals  schon  als  sie  diese  Bedeutung  noch  be- 
sassen,  viele  Käufe  ohne  jene  Form  geschlossen:  teils  weil 
beide  Teile  sofort  erfüllten;  teils  weil  dieselben  das  erforder- 
liche Zutrauen  zu  einander  hatten,  und  bei  geringen  Objekten 
die  Unbequemlichkeit  der  Formalität,  die  um  wirkliche  Sicher- 
heit zugeben  auch  Zeugenzuziehung  heischte,  schwerer  wog  als 
die  Rechtsunsicherheit.  Es  ist  ein  völlig  naturgemässer  Fort- 
schritt, dass  allmählich  dsts  Anwendungsgebiet  und  dcis  An: 
sehn  dieser  nichtstipulirten  Geschäfte  zimahm,  während  zu- 
gleich die  Stipulationsformalien  einfacher  ^^  wurden.  Bei  Plau- 
tus  finden  sich  Spuren,  dass  zuweilen  der  ganze  Kauf  mit 
Frage  und  Antwort^*)  geschlossen  wurde;  vielleicht  ist  dies 
eine  Zwischenstufe,  und  mochten,  wo  das  ^'emptum  esf*  mit 
genügender  Feierlichkeit  festgestellt  war,  die  einzelnen  Be- 
dingimgen  gelten  wie  sie  einfach  verabredet  nicht  stipulirt 
worden,  eventuell  auch  nach  den  gangbarsten  leges  präsumirt  ^^) 
werden.  Nur  ein  kleiner  Schritt  vorwärts,  dass  man  danach 
auch  diese  Generalstipulation  als  unwesentlich  betrachtete,  und 
die  actiones  empti  et  uendüi  gab  sobald  nur  überhaupt  der 
auf  Kauf  und  Verkauf  gerichtete  Wille  genügend  zu  konsta- 
tiren  war.  Konsequent  war  es  hiebei  aus  den  Formeln  das 
^^quod  .  .  .  stipulaius  esf^  fortzulassen,  xmd  durch  ^^quod  emif* 
oder  ^'quod  uendidif^  zu  ersetzen. 

In  gleicher  Weise  ist  neben  den  actiones  locati  und  con- 
ducti  namentlich  auch  die  a.  reiuxoriae  aus  den  Kautionen'^ 
welche  die  Restitution  der  Dos  betrafen,  hervorgegangen  zu 
denken. 

Wahr  ist  dass  hiemit  die  Ausdehnung  des  Namens  con- 
dictio auf  die  a.  ex  stipulatu  und  ihr  Gefolge,  desgleichen  die 


7^)  Aehnlich  wie  in  späterer  Zeit  gestattet  wurde  die  wirkliche  Vornahme 
dieses  Formalakts  durch  einen  schriftlichen  Vermerk  zu  ersetzen. 

74)  Epid.  in.  4,  35:  esine  empta  mihi  hdecf  —  isHs  legilms  habeas  licet 
Capt.  I.  2,  76:  age  sis,  rog<u  —  emptumf  nisi  qui  meliorem  adferet 
qttae  tni  atpte  ofnicis  placeat  condicio  magis* 
quasi  fundum  uendaffif  meis  me  addicam  legibus. 
7  5)  Analog  der  Regel  **qu<ie  sunt  moris  et  consuetudinis  in  bonae  ßdei  iu* 
diciis  debent  uenire*\ 

76)  Hiezu  Beilage  G. 
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Anordnung  des  prätorischen  Edikts  nicht  ganz  aufgehellt 
wird.  Die  vollständige  Aufklärung  scheint  eben  zur  Zeit  noch 
ausser  dem  Bereich  unseres  Vermögens  zu  liegen;  so  weit 
aber  wie  wir  mit  Sicherheit  sehn,  zeigt  sich,  auch  in  Gajus  IV.  53^ 
nichts  was  unsem  Hypothesen  ^^  im  Wege  stünde, 


77)  Beiläufig  noch  dass  mir  nur  an  der  Klarlegung  der  Grundzüge  ge- 
legen sein  kann;  ich  greife  einzelne  Institute  als  Repräsentanten  der  übrigen 
Heraus,  freilich  in  der  Meinung  dass  diese  übrigen  mit  jenen  in  ihrer  £nt- 
wickelüng  meist  dieselbe  Richtung  eingehalten  haben  werden,  aber  ohne  darum 
eine  nähere  Berührung  oder  gar  ein  Zusammenfallen  der  Wege  zu  behaupten. 
Wie  ich  schon  die  Uebereinstimmung  der  Formeln  dahingestellt  sein  lasse,. 
ebenso  möchte  ich  nicht  für  die  gleichzeitige  Einführung  aller  actiones  ex  con^ 
sensu  eintreten,  ebenso  wenig  für  die  gleichmassige  Vorbereitung  aller  durch 
Stipulationen,  wovon  bei  Mandat  und  Societät  zu  wenig  bekannt  ist.  Auch 
die  Degenkolbsche  Herleitung  der  Miete  aus  einem  Real  vertrage  (Platzr. 
11.  M.  188  f.)  könnte  ich  mir  gefallen  lassen,  es  wäre  dies  ein  erstes  £nt- 
wickelongsstadium,  dem  dann  ein  zweites  gefolgt  wäre  in  dem  der  Konsens 
schon  sich  breiter  machte,  aber  noch  an  feste  Formen  gebunden  war.  Zweifel. 
wider  diese  Theorieen  erwachen  mir  zumal  aus  der  andern  Spezies  der  Lokation^ 
die  ich  doch  kaum  für  jünger  halten  kann  (s.  aber  auch  Dernburg  Kompens. 
II.  Aufl.  599). 
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fugxiisse  auf  der  besondem  Natur  des  einzelneai  Geschäfts  be» 
ruhen»  betreffs  deren  die  augenfälligsten  Verschiedenheiten, 
z.  B.  bei  der  Beachtung  von  ctäpa  und  casus ^  sich  herausstellen. 
Was  derartiges  weiter  aus  dem  fertigen  Rechte  noch  zu 
eruiren  wäre  interessirt  uns  hier  nicht,  desto  mehr  der  Prozess 
des  Werdens.  Ich  konzentrire  mich  auf  zwei  Behauptungen, 
die  so  sehr  sie  demjenigen  entsprechen,  was  über  die  Ent- 
Wickelung  des  Römischen  Rechts  im  allgemeinen  bekannt  ist, 
dennoch  zur  Zeit  nicht  rezipirt  sind: 

I.  Sowenig  wie  sämmtliche  Aktionen,  die  später  als  bonae 
fidei  genannt  werden,  zu  gleicher  Zeit  in  die  Reditspraxis  ein- 
getreten sind,  ebensowenig  haben  alle  zugleich  den  b.f.  Cha« 
rakter  angenommen;  manche,  und  zwar  nicht  Uos  die  bei- 
den Teilungsklagen  und  cüe  hereditahs  petiHo^  sind  erst  nach 
längerem  Bestehen  bonae  fidei  geworden, 
n.  Auch  die  praktische  Wirkung  der  b.  /.  Klausel  hat  dem 
Einfluss  der  Zeit  imterlegen,  sie  ist  allmählich  gewachsen. 
Die  Beweisführung  für  beide  Sätze  ist  nicht  wohl  zu  trennen, 
wenn  Wiederholungen  vermieden  bleiben  sollen. 

•  Der  Ausdruck  bonafides  war  Plautus')  wohlbekannt,  dass 
derselbe  zu  der  Zeit  schon  in  Prozessformeln  Aufnahme  gefunden, 
ist  noch  nicht  erwiesen.  D^egen  aber  wissen  wir,  dass  wenn  dies 
wirklich  geschehen  sein  sollte,  seine  Bedeutung  dazumal  eine 
überaus  geringe  gewesen  sein  müsste.  Im  Judiziimi  konnte  nichts 
Beachtungfinden  was  nichtzwischendenParteien  speziell  verein- 
bart worden  wäre,  der  Richter  hatte  auf  nichts  zu  sehn  als  worauf 
zu  sehn  er  ausdrücklich  geheissen  war.  Das  beweisen  schla- 
die  leges  locatioms  bei  Cato'**);  völlig  übereinstimmend  die 
kostbare  lex  in  der  Asinaria*').    Daneben  konnte  von  freier 


9)  ^ul.  rv.  IG,  4»;  Capt  IV.  2,  II2;  Most  III.  i»  140;  Pscud.  IV. 
6,  33.  Eine  technische  Bedeutung  wird  au^  diesen  Stellen  schwer  herauszu- 
finden sein 

^<»)  Vgl.  Zschr.  f.  R.  G.  HI.  424  f.,  insbesondere  43^—7,  442—5. 

^^)  As  in.  IV,  I,  1—64.  Die  ganze  Scene  enthält  nichts  als  Vorlage 
und  Billigung  eines  sungrapkum: 

mter  me  et  amicam  et  lenam:  Uges  pelUge, 
Der  Scherz  wäre  ohne  Spitze,  wenn  dergleichen  spitzfindig  detaillirte  Leges 
damals  im  Geschäftsleben  nicht  an  der  Tagesordnung  gewesen  wären.  Beson- 
dere Aufmerksamkeit  verdienen  noch  die  verschiedenartigen  Festsetzungen 
gegen  Vertragsbruch:  *'conburas  si  ueliY^  "caeca  continuo  stet",  "ha£C  muUa 
ei  esto,  uino  uiginti  dies  ut  careat" ;    auch   die  Klausel,   deren  allzu  wörtliche 


Kap.  Vni.    Bonae  fidei  actioaes.  159. 

Bewegung  im  richterlichen  Offizium  keine  Rede  sein.  Eine 
Einigung  über  die  einzelnen  Judizien  welchen  die  Klausel  zu« 
konune,  so  wie  über  die  Tragweite  derselben  scheint  vor 
Q.  Mucius  kaum  stattgefunden  zu  haben. 

Auf  ihn  beruft  sich  Cicero"),  und  die  Worte,  die  er  ihm 
in  den  Mund  legt,  müssen  den  Gedanken  an  alles  schon  früher 
von  der  Tradition  in  diesen  Beziehungen  festgestellte  fem 
hellten.  Daran  schliessen  sich  andere,  einzeln  minder  gewichtige, 
aber  einander  imterstützende  Zeugnisse,  Die  Bedeutung  der 
b,  /.  Aktionen  scheint  Cioero  zum  grösseren  Teile  in  ihrer 
dem  Dolus '^)  feindlichen  Tendenz  zu  suchen.  Doch  kaum 
eine  Generation  vor  ihm  waren  manche  der  hiefiir  wichtigsten 
Fragen  noch  nicht  beantwortet,  ja  kaum  gestellt,  '^cum  ex 
XII.  tob.  satis  esset  ea  praestart  quae  esserU  Itngua  nuncupata^ 

a  iuris  consultis  etiam  reticentiae  poena  est  constituta!\ 

Und  wie  alt  ist  diese  von  den  Jurekonsulten  ausgegangene 
Ahndung  des  dolus?  Der  Belag  bei  Cicero"'*)  für  die  Einfüh- 
rung des  Satzes, 

qutdquid  esset  in  praedio  uttii  id^  si  uenditor  sctret,  nist 

nominatim  dictum  esset^  praestari  oportere, 

ist  ein  Spruch  des  M.  Cato  {**Auius  nostri  Catonis  pater'')  in 

der  Kaufsacbe  des  Calpumius  Lanarius  wider  den  Claudius 

Centumalus.  Dieselbe  Erzählung  kehrt  bei  Valerius  Maximus '  ^) 

Auslegung  der  Liebhaber  fürchtet  und  der  Ratgeber  als  möglich  anerkennt: 
"joo  capHanes  metuis*\ 

'^)  De  off.  III.  70:  Q*  quidem  Scaeuola  pontifex  maxünus  summam  uün 
esse  dicebat  in  omniöus  iis  arbttriis,  in  quibus  adderetur  *ex  fide  bona\  fideique 
bonae  nomcn  existimabat  manare  latissime,  idque  uersari  in  tutelis  societatibus  See. 
Hieraus  folgt  unweigerlich  zweierlei:  dass  zur  Zeit  dieses  Scaevola  die  "summa 
uis**  allgemeine  Anerkennung  noch  nicht  gefunden  hatte;  dass  die  Zahl  der 
b.  f,  Judizien  oder  Arbitrien  noch  keine  geschlossene  war,  sonst  müsste  das 
"^.  /.  nom^n  existimabat  manare  latissime**  mit  nachfolgender  Aufzählung 
der  einzelnen  geradezu  töricht  erscheinen.  Jenes  ündet  dann  im  unmittelbar 
Folgenden  Bestätigung : 

in  his  magni  esse  iudicis   statuere   (praeserüm   cum  in  pierisque  essent 
iudicia  contraria)  quid  quemque  cuique  praestare  oportereU 
Denn   auch  diese  Relation  wäre  unbegreiflich,  wenn  der  Ausspruch  die  Zeit- 
s'enossen  Scaevolas  nicht  als  ein  neuer  frappirt  hätte. 

^^)  De  off.  III.  61:  iste  dolus  malus  et  legibus  erat  uindicatus^  .  ,  ,  et 
nne  lege,  iudiciis  in  quibus  additur  '^ex  fide  bona**,     de  nat.  deor.  III,  74. 

M)  De  off.  III.  65;  —  cf.  66. 

^5  Valerius  Maximus  VHI.  5,  i.  —  Bethmann-HoUweg  Civ.  Proc. 
I-  §  25  N.  27  scheint  trotz  Cicero  den  "inclytus  Cato**  auf  den  Censorius  zu  deuten. 

.      II* 
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wieder,  in  einer  Form  die  jeden  Zweifel  wenigstens  daran  aus- 
schliesst,  dass  man  in  Rom  sich  gewöhnt  hatte  die  Entstehung- 
der  Regel  auf  diesen  Fall  zurückzufuhren.  Ausdrücklich  mag- 
noch  hervorgehoben  werden,  dass  nach  beiden  Berichten  die 
Formel  auf 

qutdqutd  stöi  dare  facere  oporteret  ex  ßde  bona 
gestellt  worden  war,  imd  dass  das  Auffallende  imd  Neue  nicht 
sowol  in  dieser  Formulir\mg,  als  in  der  daraus  erfolgten  Kon- 
demnirung  wegen  Dolus  gelegen  hatte. 

Etwas  später  trägt  folgender  Prozess  **)  sich  zu: 

M,  Marius  GrattdtanuSj  propinquus  noster^  C.  Sergio 
Oratae  uendiderat  aedes  eas^  qtcas  ab  eodem  tpse  paucis 
ante  annis  emerai.  eae  .  .  .  serutebant  sed  hoc  in  man- 
cipto  Marius  non  dixerat.  addtuta  res  in  iudicium  est. 
Oratam  Crassus  Gratidianum  def  endebat  Antonius,  ius 
Crassus  urguebat:  quoduitii  uenditor  non  dixisset  sciens 
id  oportere  praestari ;  aequitatem  Antonius:  quoniam 
id  uitium  ignotum  Sergio  non  fuisset,  qui  iHas  aedes 
uendidisset^  nihil  fuisse  necesse  dici^  nee  eum  esse  de- 
ceptum  qui  id  quod  emera^t  quo  iure  esset  teneret. 
Es  ist  überaus  interessant  hier  der  Entwickelung  des  ius  ctuik 
zu  folgen.    Der  Anwalt  der  vor  Cato  für  Inbetrachtnahme 
des  Dolus  plädirte,  konnte  sein  Verlangen  einstweilen  auch 
nur  auf  die  aequitas  stützen.    Nachdem  er  dies  Mal  damit 
durchgednmgen,  und  die  spätere  Praxis  dem  gefolgt  war,  gilt 
derselbe  Satz,  wir  wissen  nicht  genau  wie  bald  nachher,  aber 
noch  vor  vollendetem  Generationswechsel  als  festes  Stück  des 
ius  ciuile.    Und  dawider  wird,  nur  um  eine  rationelle  Ein- 
schränkung durchzusetzen,  von  neuem  die  aequitas  ins  Feld 
geführt;  jetzt  scheint  der  Sieg  nicht  auf  den  ersten  Anlauf 
gewonnen ^^  zu  sein,   an  dem  späteren  Erfolge**)  ist  kein 
Zweifel. 


^6)  Cic.  de  off.  in.  67. 

'7)  Ich  folgere  dies  daraus,  dass  Cicero  bei  der  älteren  Bezugnahme  auf 
diesen  Fall  (de  orat.  I.  178)  den  Crassus  als  Referenten  fungiren  lässt,  an 
beiden  Stellen  aber  über  die  Entscheidung  schweigt.  Sollte  die  Sache  durch 
Vergleich  abgetan  sein?  Jedesfalls  wird  man  annehmet  müssen,  dass  die 
Rechtsfrage  auch  zu  der  Zeit  da  die  Offizien  geschrieben  wurden  noch  als 
offene  gegolten  hat. 

*®)  Cf.  fr.  16  §  I  de  pign.  a.  13,  7  (Paul.);  —  c.  18,  27  de  euict.  8,  45 
Diocl.  et  Max.);  —  c.  7  comm.  utr.  iud.  3,  38  (Diocl.). 
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Hält  man  beide  Sachen  zusammen,  so  sieht  man  deutlich 
dass  sowol  die  Bedeutung  wie  die  Begrenzung  des  Dolus  noch 
in  den  ersten  Entwickelungsstadien  stehen.  Demgemäss  ist 
dem  Verkäufer  eines  Hauses  *^  nicht  zu  helfen,  der 

in  mancipio  lumina  uh  tum  essent,  ita  recepit; 
sobald  nur  in  der  Stadt  irgend  gebaut  wird  was  von  dem 
Hause  aus  zu  sehn  ist,  klagt  der  Käufer,  imd  mit  Erfolg.  — 
Aus  der  Differenz  zwischen  Canius  und  Pythius  *°)  ist  wenig- 
stens soviel  zu  ersehn,  dass  die  die  a.  ex  empto  trotz  ihrer 
boncLc  /.  Natur  das  volle  Anwendungsgebiet  einer  a,  de  dolo 
noch  nicht  innehatte: 

stomachari  Canius:  quid  faceretl  nondum  enim  Aqui- 

lius,  collega  ei  familiaris  meus,  protulerat  de  dolo  mala 

formulas. 

Im  Einklang  hiemit  steht  auch  die  Ungeschicklichkeit  im 

Gebrauch  der  exceptio  doli^  zumal  wenn  dieselbe  als  Organ 

benutzt  werden  soll  den  wirklichen  Parteiwillen  wider  die 

Resultate  von  Formalgeschäften  zur  Geltung  zu  bringen.    So 

berichtet  Valerius  Maximus*')  von  einer  nach  späterem  Recht 


'9)  De  orat  I.  179:  ^Ugit  statim  cum  Buculeio^  quod  cuicumgue  parti- 
ctdae  caeli  officeretur,  quamuis  esset  procul,  mütari  lumina  putabaf\  Offenbar 
hat  Kaufer  dies  mehrfach  getan,  kann  also  nicht  fuglich  mit  der  ersten  Klage 
schon  abgewiesen  sein.  Zudem  ist  vorher  gesagt:  **guo  in  gener e  Ä,  honto 
a  meo  ingenio  stuUus  et  suo  ualde  sapiens^  et  ab  iuris  studio  non  abhorrescens,  si- 
mili  in  re  nuper  errauit", 

^°)  De  off.  ni.  58,  59.  Durch  recht  künstliche  Veranstaltung  ist  Canius 
von  Pythius  absichtlich  über  den  Wert  eines  Grundstücks  geteuscht: 

emit  hämo  cupidus  et  locuples  tanti  guanti  Pythius  uoluitf  et  emit  instructos. 

namina  facity  negotium  conficit. 
Wie  sich  die  Teuschung  herausstellt,  ist  ihm  nicht  zu  helfen. 

Die  Grösse  des  Abstandes  von  dem  Recht  der  klassischen  Periode  ist 
mir  nicht  ganz  klar  ersichtlich.  In  dieser  möchte  man  annehmen  habe  der 
Käufer  ex  empto  wegen  groben  Betrugs  auf  Aufhebung  des  ganzen  Geschäftes 
und  Restitution  des  Geleisteten  klagen  können;  zum  wenigsten  hätte  der  dolus 
eine  Einrede  wider  die  Preisforderung  und  entsprechend  eine  condictio  indebiti 
nach  Preisza^ung  gegeben ,  die  für  nonnna  facta  zur  incerti  cond,  geworden 
wäre.  Beides  erscheint  zweifelhaft,  da  auch  Ulpian  noch  in  einem  ähnlichen 
Falle  auf  die  streng  subsidiäre  a,  de  dolo  verweist: 

fr.  37  de  dolo  4,  3:  .  .  .  .  ff  uero  decipiendi  emptoris  causa  dictum  est, 

aeque  sie  habendum  est  ut  non  nascatur  aduersus  dictum  promxssumue 

actio,  sed  de  dolo  actio* 
Ein  näheres  Eingehn  auf  das  Recht  der  späterem  Zeit  ist  hier  nicht  am  Ort« 
^^)  Val.  Max.  VIII.  2,  2.     Der  Bericht   ist   keineswegs   korrekt.     Der 
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selbstverständfichen  Entscheidung  des  C.  AquiKus  in  einer 
Weise  die  deuüidi  bekundet,  wie  sehr  dieselbe  seine  Zeit- 
genossen frappirt  hatte: 

de  qua  re  C.  Aquüius,  utr  magnae  auctoritaiis  et  seien" 
tia  iuris  ciuiUs  exeeüens^  iudex  dddictus  adhibitis  in 
consüium  principibus  ciuitatis  prudenha  et  reUgione  sna 
muUerem  reppulü. 
Auch  die  Aufnahme  der  Exception**), 

extra  quam  si  ita  negotium  gestum  est  ut  eo  stari  non 
oporteat  ex  fide  bona^ 
wenn  auch  nur  in  ein  Provinzialedikt,  muss  einer  Zeit  an- 
gehören, der  die  Handhabung  der  doli  exe.  noch  nicht  ganz 
geläufig  war. 

Femer  mag  noch  angeführt  werden,  dass  Cicero'^)  ein- 
mal eine  Pluspetition  bei  der  a.  tutelae,  freilich  der  zwolf- 
tafelmässigen  erwähnt.  Auch  bei  Quinctilian  tauchen  noch 
seltsame  Zweifel  auf  über  diese  Aktion,  ohne  Einschränkung 
auf  eine  Spezies: 

inst.  Vn.  4,  35:  tutelae  praeferea:  in  quo  iudicio  solet 
quaeri,  an  alia  de  re  quam  de  calculis  cognosci  oporteat, 
an  fidem  praestare  debeat  tantum,  non  etiam  consilium 
et  euentum. 
Wichtiger  noch  dürfte  sein,  dass  bei  all  den  zirni  Teil  an- 
scheinend sehr  sorgfältigen  Aufzählungen*^)  der  bonae  /.  Sa- 
chen von  Cicero  nirgends  genannt  werden  commodatum  pignus 
depositum.    Dies  auf  Zufall  zu  schieben  widerstreitet  wissen- 
schaftlicher Methode:  wir  müssen  bis  auf  weiteres  annehmen, 
dass  diese  Sachen  dazumal  noch  nicht  b.  f.  gewesen.  Dass  sie 
klagbar  gewesen  ist  für  das  Kommodat  erwiesen,   für  die 
andern  beiden  höchst  wahrscheinlich*^.    Also  ist  die  a,  com- 

Akt  durch  den  die  marU  c,  donatio  vollzogen  worden  heisst  anfänglich  ^CCC. 
miäa  ttummum  expensa  ferri  sibi  pctssus  est*\  nachher  "inams  stipulation*  \  auch 
erwähnt  er  der  Aufnahme  der  doli  exceptio  in  die  Formel  nicht.  Immerhin 
bleibt  soviel  bestehn,  dass  die  Römer  der  Zeit  noch  nicht  daran  gewöhnt 
waren,  sich  in  dieser  Weise  zu  helfen. 

")  Ad.  Attic.  VL  I,  15. 

*3)  De  erat.  L  167. 

^4)  S.  d.  oben  N.  i,  aufgeführten  Stellen. 

2 5)  Man  müsste  denn  etwa  darauf  geben  wollen,  da^s  de  nat  deor. 
III.  74  die  a,  depositi  bei  Auffuhrung  der  infamirenden  Privatklagen  nicht 
mitgenannt  wird«    Aber  wenn  man  auch  hier  kein  Uebersehn  statniren  will 
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Modati  gewisy  vermutlich  auch  die  pignorattcta  in  personam 
und  die  a.  deposüt  eine  Zeit  lang  ohne  den  Zusatz  ex  fide  bona 
im  Gefaraucdi  gewesen.  Ueber  die  b.  f.  Qualität  der  a.  deposih 
scheint  der  Zweifel  sich  länget  '^)  erhalten  zu  haben. 

Nach  allein  diesem  wird  man  dn  Bild  des  Entwickelungs- 
ganges  im  Ganz«i  und  Grdben  sich  machen  können.  Von 
Einzielheitai  aber  bleiben  viele  fraglich,  auch  betreffs  der  Ge- 
stalt welche  die  Gruppe  im  neuesten  Romisoben  Recht  an- 
genommen hat:  ob  die  as,  praescripL  uerbts  in  allen  Anwen- 
dungen und  ob  sie  völlig  b^.f.  geworden?  wie  weit  die  a.  ex 
stiptUatu  '^  und  unter  welchen  Voraussetzungen  L  /.  Charaikter 
erhalten  konnte?  überhaupt  warum  man  bei  diesen  Aktionen 
^tehn  geblieben,  insbesondere  warum  cotnmuni  Aiuidundo  und 
JamHiae  erciscundae  b.  /^  gewesehf  ßnium  regundorum  nicht, 
warum  heredüoHs  peHHo  von  Justinian  dafür  erklärt  worden, 
andere  Vindikationen  nicht?  Alle  diese  Fragen  aber  fiihren 
auf  die  praktische  Bedeutimg  des  b.  f^  Geprägfes  zurück,  und 
zu  UntersuchungBh  welche  wegen  der  Fülle  des  2u  bewälti- 
genden Materials  hier  beiseit  gelassen  werden  müssen. 

Schliesslich  noch  eine  Kon|ektur  über  Entstehung  der 
i.  f.  acHones  die  auf  den  Catohischen  leges  fusst.  Dreimal,  c  144 
^  5«  §  6,  c.  145,  §  9  wird  das  ^^utri  boni  arbüraiü  deduceiur*'  er- 
wähnt. Der  ^^tiifi  boni  arbiira^us*'  soll  sich  hiernach  zunächst 
auf  Abzüge  von  der  Fordenmg  erstrecken,  es  stand  aber  nichts 
im  Wege  denselben  unter  Umständen  in  gleicher  Weise  auf  die 
Bemessung  der  Forderung  selber  zu  richten.  Nim  bedenke 
man  die  im  älteren  Verfahren  besonders  schroff  hervortretende 


(pro  Q.  Roscio  16  heissen  gar  nur  die  6xt\  fiduciae  tutelae  societatis  ^*priuaia 
iudicia  summae  exisiimationis  et  faene  dietnn  capitÜ'*)^  bleibt  es  wahrschein- 
licher, dass  die  prätorische  a*  depositi  damals  nicht  infamirend  wirkte  (dafür 
1.  lul.  munic.  u.  iios.),  als  dass  dieselbe  so  beträchtlich  später  als  die  a,  coni' 
modati  zur  Existenz  gelangt  sein  sollte;  vgl.  auch  Beil.  E. 

^^)  Vgl.  fr.  I  §  23  depositi  16,  3  —  "hanc  acHonem  bonae  fidei  esse 
duhüari  mm  oportet"  hätte  Ulpian  nimmer  gesagt,  wenn  der  Zweifel  lange  vor 
ihm  schon  abgetan  gewesen  wäre. 

'7)  Scharfsinniges  und  spitzfindiges  über  das  Verhältnis  der  Stipulation 
zur  bona  fides  im  allgemeinen  und  über  das  *^ex  fide  bona**  in  den  Aktions- 
formularen  der  1.  Rubria  bei  Huschke  (Gains  227  f.). 

Wenn  Hs.  Auffassung  der  b,  /.  Aktionen  nicht  durchgängig  zutrifft,  so 
^dürfte  dies  vornehmlich  darauf  beruhn,  dass  er  übersieht  wie  die  b,  /.  Klausel 
auch  nachträglich  in  schon  bekannte  Klagformeln  Aufnahme  finden  konnte. 
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Zweigliedrigkeit  des  Römischen  Prozesses;  mit  dem  ersten 
Teile,  mochte  dieser  sich  nun  auf  ein  ''darißeri  oportere'*  oder 
auf  ein  ''/actum  esse**  stellen,  hat  hiernach  der  arbitrcUus  boni 
uiri  nichts  zu  schaffen,  wol  aber  mit  dem  darauf  folgenden 
Schätzungsverfahren.  Seitdem  es  dann  aufkam  dem  Richter 
für  seine  Tätigkeit  schriftliche  Vorschriften  zu  geben,  lag  es 
nahe  wo  derselbe  als  "«?>  bonus"  zu  arbitriren  hatte,  dies  in 
der  Formel  hervorzuheben;  waren  also  die  Kontraktsieges 
auf  den  ''arbitratus  b.  u"  gestellt,  so  fand  dies  in  der  Schrift- 
formel  seinen  entsprechenden  WiederhalL  Zusätze  zu  dem 
^'guantt  ea  res  est  (ertty*  sind  nun  freilich  nicht  bekannt;  viel- 
leicht auch  nie  gegeben  worden,  weil  diese  Klausel  an  und 
für  sich  den  Richter  nicht  zu  sehr  beengte,  in  dessen  officium 
es  lag  seine  Schätzimg  den  Umständen  namentlich  dem  Partei- 
willen zu  adaptiren.  Anders  wo  beide  (Präjudizialpriiftmgs- 
imd  Schätzungs-)  Befehle  in  einen  Satz  verschmolzen  wurden; 
bei  dem  **qutdquid  dare  fasere  oportet"  mochte  es  zweifelhaft 
dünken,  welcher  Spielraum  dem  richterlichen  Offizium  in 
betreff  der  Abschätzung  verbliebe;  wo  man  sicher  gehn 
wollte  nahm  man  daher  das  '^ex  fide  bona''  od®r  ähnliches 
in  die  Formel  auf,  um  ausdrücklich  die  richterliche  Ab- 
schätzungsfreiheit zu  bezeugen,  und  zwar  geschah  dies  zu- 
nächst in  den  Fällen,  wo  die  zu.  Grunde  liegenden  Verab- 
redimgen  der  Parteien  die  freie  Schätzungsbefugnis  des 
Richters  kontraktlich  verordnet  hatten. 


IX.  KAPITEL, 

DELIKTSKLAGEN. 


Ein  Teil  der  aus  Delikten  erwachsenden  Aktionen  löst 
sich  allmählich  vollständig  aus  dem  Zusammenhang  mit  dem 
ius  publicum.  Dieser  Ausscheidungsprozess  hat  sich  bei 
einigen  schon  zur  Zwölftafelzeit,  bei  andern  später  vollzogen. 
Beispielsweise  trägt  die  "a.  furti  nee  mant/esh"  und  die  ge- 
meine Injurienklage  mit  der  **poena  XXV  aeris^  schon  damals 
von  publizistischen  Elementen  nichts  an  sich;  schwerere  Fälle 
des  Furtum  wie  der  Injurie  aber  werden  noch  nichtprivat- 
rechtlich  geahndet.  Als  vollendet  muss  die  Trennung  stets 
dann  angenommen  werden,  sobald  die  Strafe  nur  noch  am  Ver- 
mögen des  Verletzers  vollstreckt  wird  und  nur  dem  Verletzten 
zu  gute  kommt.  Dass  die  nichtpekuniäre  Strafe  nur  als 
Drohimg  gilt,  als  Mittel  eine  Paktion  auf  Geld  zu  erzwingen^ 
ist  eine  Zwischenstufe,  deren  der  Uebergang  nicht  überall  be- 
durft hat.  Sobald  aber  Geld  das  alleinige  Objekt  der  Forde- 
nmg  aus  dem  Delikt  geworden,  erscheint  auch  das  anzuwen- 
dende Gerichtsverfahren  als  ein  echt  privatrechtliches,  von 
dem  in  andern  Civilsachen  nicht  mehr  imterschiedenes. 

Diese  Deliktsaktionen  sind  zweifellose  actiones  in  persch 
nam^  ja  es  scheint  nicht  geradezu  unmöglich,  dass  Ulpian')  sie 
den  Kondiktionen  im  w.  S.  zugezählt  haben  sollte.  Ebenso 
zweifellos  ist  dass  der  Inhalt  mancher  Deliktsforderungen  bald 


')  Fr.  25  pr.  de  O.  et  A,  44,  7;  die  Frage  ist  von  «u  geringer  Bedeu- 
tung um  auf  die  Auseinanderlegung  des  Ulpianischen  Gedankens  und  des 
durch  ungenauen  Ausdruck  erweckten  Scheins  näher  einzugehn. 
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alternativ  *)  bald  ausschliesslich  ^)  mit  einer  Kondiktion  im  e.  S. 
geltend  zu  machen  gewesen.  Und  wo  besondere  Delikts- 
aktionen auftreten,  scheinen  diese  aller  generellen  Eigentüm- 
lichkeiten baar  zu  sein;  so  ist  beispielsweise  die  Litiscrescenz 
und  die  infamirende  Wirkxmg  weder  allen  gemeinsam  noch 
auf  Deliktsaktionen  beschränkt. 

Den  Aktionen  aus  Furtum  imd  aus  Injurie  ist  aus  der 
Uebergangsperiode"^)  eine  besondere  Empfindlichkeit  für  das 
Paktimi  geblieben,  deren  praktische  Folgen  auch  im  Justi- 
nianischen Rechte  ^)  noch  hervortreten.  Desto  ablehnender 
scheint  anfanglich  die  actio  L  Aquüiae  dawider  sich  verhalten 
zu  haben.  Die  Quellön  geben  uns  k^in  unbedingt  sicheres 
Bild  derEntwickelimg,  wahrscheinlich  ist  folgendes:  die  Wirk- 


^)  So  betreffs  der  Ansprüche  ex  legt  Aquüia  fr.  9  §  i  de  R.  C.  12,  i. 
Dawider  aber  dass  die  a,  L  Aq.  selber  eine  condictio  in  diesem  Sinne  ge- 
Tvesen,  A.  Fernice  Z.  L.  v.  d.  Sachbeschäd.  §  9. 

3)  Nach  fr,  I  de  cond.  ex  1.  13,  2,  falls  die  lex  houa  ein  Delikt  betraf 
und  kein  anderes  g^nus  actibnis  vorschrieb. 

^)  Die  Zwolflafelgesetzgebosg  scheint,  in  dieselbe  mitten  hineingefaUen 
zu  sein.  Für  kleine  Injinien  kann  bereits  eine  feste  Geldpön  verordnet 
werden,  für  die  grösseren  gilt  das  "itt  cum  eo  pacit  talio  esto".  Beim  nicht 
hanthaften  Diebstal  wird  die  Paktions-  oder  Decisionssumme ,  vermutlich  im 
Anschluss  an  konstante  TJebung,  iixirt  anf  das  Duplum,  bfeitn  hanthaften 
wiederum  freier  Verehibamng  überlassen;  eine  feststehende  Gewohnheit  scheint 
für  diesen  damals  noch  nicht  bestanden  zn  haben. 

5)  Fr.  27  §  2  de  pact.  2,  14  (Paul.);  ....  sed  si  pactum  conuentnm  taU 
fuit  quod  actümem  quoque  tolUret,  uelut  iniuriaruntf  non  poterit^  postea  facis- 
cendo  ut  agere  possit,  agere;  quia  et  prima  actio  sublata  est,  et  posterius 
pactum  ad  actionefn  parandam  inefficak  est;  non  enim  ex  pacto  iniuriarum 
actio  nascitmr,  sed  4x  contumeüä  -^  cf.  ff.  17  §  t  eod.;  fr.  7  pr.  de  cond. 
fürt.  13,  ij  fr.  17  §  6  de  iniur.  47,  lo;  c.  ij  de  fnrt,  6,  2»  —  Eine  andere 
Folge,  dass  das  pactum  de  n,  p,  bei  diesen  Klagtti  stets  in  rem  wirkte. 
Zweifelhafter  ob  doloses  Zustandekommen  desselben  die  Wirkung  hemmte, 
oder  nur  eine  a.  de  dolo  tt.  s.  w.  begründete;  denn  das  "guae  nee  dolo  mala 
facta  erant  seruab(f'  schlug  hier  nicht  durch,  da  die  Haltbarkeit  dieser  Pakta 
überhaupt  nicht  auf  dem  Willen  des  Prfitors  beruhte ;  auch  Cicero  de  off. 
I.  3:  .  »  .  **nwi  mslia  legibus'^  ist  für  den  Bestand  eines  gesetzUdken  Hemm- 
nisses nicht  voll  beweisend.  Endlich  steht  die  abweichende  prozessualische 
Behandlung  ausser  Frage,  indem  in  der  klassischen  Periode,  wenn  der  ^lagi- 
strat  nicht  sofort  die  Aktion  denegiren  wollte,  Insertion  einer  Exception  in 
•die  Formel  ("pro  füre  damnum  decidi  oportere*\  bei  der  a.  iniuriarum  unbe- 
Icannt,  aber  In  dieser  Beziehung  zweifellos  entsprechend)  unnötig,  im  späteren 
Kaiserprozess  aber  nicht  an  die  für  Exceptionsverteidigung  gesetzten  Fristen 
und  Formen  geknüpft  war. 
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samkeit  des  formlosen  pactum  de  non.  pet,  beruht  entweder 
auf  Gesetzen  oder  auf  dem  prätorischen  Edikt;  dieses  wie  jene 
haben  ihm  bis  zum  Ende  der  klassischen  Periode  keine  all- 
gemeine ausnahmslose  Geltung  verliehn,  namentlich  wirkt  es 
den  Aktionen  mit  Litiscrescenz  gegenüber  nur  falls  es  ^'dona- 
tioms  causcT  geschlossen  ist.  Im  Justinianischen  Rechte  aber 
ist  aus  der  Ausnahme  Regel  geworden,  das  Faktum  wirkt 
auch  wider  Litiscrescenzsachen  regelmässig,  nur  dann  nicht 
wenn  es  als  Transaktionspakt  der  a,  iudicatt^  begegnen  sollte. 

Das  officium  tudicis  bei  den  Deliktsklagen  war  bald  enger 
bald  weiter.  Am  beschränktesten  wo  dieselben,  wie  beispiels- 
weise die  gemeine  Injurienklage  der  Zwölftafeln,  auf  feste 
Geldpon  gingen.  Doch  stand  der  Richter  auch  hier  freier 
als  heut  zu  Tage  der  Geschworene:  zur  Tatfrage  trat  die 
Rechtsfrage  hinzu,  ob  das  Geschehene  als  strafbare  Injurie  zu  er- 
fassen sei  oder  nicht.  Weit  mehre  aber  scheinen  der  Sachen 
gewesen  zu  sein,  wo  dem  Richter  überdies  die  Schätzung  zu- 
kam: hier  konnten  feine  und  ausgedehnte  Untersuchungen  er- 
forderlich werden,  wenn  etwa  der  durch  einen  Dolus  ^  veran- 
lasste Schaden,  oder  der  höchste  Wert  den  ein  Sklave  inner- 
halb eines  Jahres  %  einschliesslich  der  durch  ihn  zu  erwerben- 
den Erbschaften  und  sonst  zugänglichen  Vorteile,  ermittelt 
werden  musste.  Wo  es  sich  um  entsprechende  Leistungen 
handelt,  nehmen  die  Klagen  die  äussere  Gestalt  der  actione s 
ariiirariae^  an. 

Auch  die  Berücksichtigung  von  Gegenansprüchen  *°)  ist  bei 
den  Deliktsklagen  nicht  ausgeschlossen.  Freilich  dass  aus 
einem  Delikt,  so  wie  aus  einem  Geschäfte,  reziproke  An- 
sprüche  der    verschiedenen  Beteiligten    wider  einander  er- 


^)  Hierüber  Beilage  I. 

7)  Vgl.  z.  B.  fr.  20  §  I  de  dolo  4,  3;  hier  hat  der  Richter  neben  der 
Prnfnng  des  Bolus  den  ganzen  Betrag,  den  die  a,  pf-o  socio  als  Schuld  des 
Beklagten  ergeben  haben  wurde»  festzustellen. 

«)  Vgl.  fr.  51  §  2,  fr.  37  §  I  ad.  1.  Aq.  9,  2. 

9)  Fr.  18  pr.  de  dolo  4,  3:  arUtrio  iudicis  in  kac  quoque  actione  restitutio 
comprehenäitur,  et  nisi  fiat  restitutio  sequiiur  condemnatio  quanti  ea  res  est, 

'")  Die  allgemeinste  Anerkennung  der  rechtlichen  Bedeutung  solcher 
KrenzuttgsrerhSltnisse  scheint  ausgesprochen  in 

fr.   154  de  R.  I.  50,  17  (ITlp.):  cum  par  delictum  est  duorum,  semper 
Ofteratur  petitor  .... 
Man  vergleiche  zum  folgenden  auch  Demelius  Jahrb.  f.  Dogmatik  V.  52  f. 
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wachsen,  wird  schwer  zu  finden  sein;  aber  in  die  Handlungen^ 
welche  den  Bestand  eines  Delikts  ausmachen,  können  andere 
Akte  verflochten  werden,  die  wieder  für  sich  ein  Delikt  aus- 
machen mögen,  und  schon  dem  wenig  entwickelten  Rechts- 
gefuhl  für  die  Beurteilung  jener  wichtig  erscheinen  müssen» 
Nicht  selten  dass  List  der  List"),  Gewalt  der  Gewalt '^ 
begegnet,  Schmähungen  von  der  einen  Seite  abwechseln  mit 
Schmähungen  *^  von  der  andern.  Und  die  Römischen  Delikts- 
klagen sind  durchgängig  nicht  so  steif,  um  diese  Komplika- 
tionen von  der  Rechnung  auszuschliessen;  ja  wir  dürfen  an- 
nehmen, dass  meist  es  nicht  einmal  der  exe,  doU  bedurft  habe, 
die  Inbetrachtnahme  zu  ermöglichen.  In  diesem  Sinne  ist  zu 
behaupten,  dass  die  Deliktsklagen  auch  Kompensation^^)  zu- 
liessen. 


^')  Der  Dolus  der  nur  den  Zweck  verfolgt  sich  oder  andere  wider  an- 
greifenden Dolus  zu  verteidigen,  ist  **dolus  bonus**  (cf.  fr.  i  §  2  de  dolo  m. 
4,  3),  und  als  solcher  von  der  Ahndung  aus  dem  Edikt  "quae  dolo  malo  Jaäa 
esse  dicentur  .  .  •  ."  ausgeschlossen.  Wo  möglich  soll  Klage  gar  nicht  ge- 
geben werden: 

fr.  36  eod.:  si  duo  dolo  malo  fecerint,  inuicem  de  dolo  nan  agent; 

fr.  3  §  3  de  eo  p.  q,  fact.  c.  2,  10:  ....  neutri  eorutn  praetor  siu- 

currere  debebit,  ab  utrague  parte  dolo  compensando, 
in  schwierigeren  Fällen  aber  kann  der  Prätor  die  heikle  Untersuchung  ohne 
weiteres  dem  Richter  überlassen,  dem  das    **dolo  nuilo**  der  Formel  zur  Be- 
rücksichtigung aller  hierauf  bezüglichen  Einreden  verpitichtet 

'^)  Der  Grundsatz  "uim  ui  repeüere  licet*^  beherrscht  die  einschlägigen 
Rechtsmittel  sämmtlich;  man  vergleiche 

fr.  3  de  L  et  I.  i,  i; 

fr.  4  pr.  45  §  4  &d  1.  Aquiliam  9,  2; 

fr.  12  §  I  q.  met.  c.  4,  2; 

fr.  I  §  27,  3  §  9,  fr.  17  de  ui  et  u.  a.  43,  16. 
*3)  Vgl.  fr.  17  §  10  de  iniur.  47,  10:  plane  si  defendendi  dommi  gratia 
aUquid  fecerit,   rationem  ei  constare  apparet^  inque  eam  retn  aduersus  agentem 
exceptio  obiicienda  erit» 

^^)  Eine  andere  Art  der  Kompensation  bei  Delikten,  ist  die  Kulpa- 
kompensation,  von  der  Pernice  Sachbesch.  58  f.,  insbesondere  in  Beziehung 
auf  das  damnum  iniuria  d,  handelt,  deren  Prinzip  aber  "das  Gebiet  der  Ver- 
tragsverhältnisse nicht  weniger  als  das  der  Delikte  [überhaupt]  beherrscht" 
(fr.  57  §  3  de  contr.  empt,  18,  i,  fr.  36  de  dolo  4,  3,  fr.  39  sol.  matr. 
24»  3.  fr.  3  §  3  de  eo  p.  quem  2,  10,  c.  28  ad  1.  lul.  de  adult.  9,9)- 
Meines  Erachtens  hält  P.  dabei  zwei  Gedanken  nicht  genügend  auseinander: 
I.  Wenn  A  wider  B,  und  B  wider  A  etwas  begangen  hat,  so  kann  unter  ge- 
wissen Voraussetzungen,  nur  der  auf  einer  Seite  nach  Abrechnung  verbleibende 
Ueberschuss  des  Begangenen  dem  Erkenntnis  zu  Grunde  gelegt  werden.  Das 
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AUeszusammengenommen  wird  man  anzuerkennen  haben, 
dass  zwar  die  Deliktssachen  durchschnittlich  einfacher  sind 
als  die  Geschäftssachen,  übrigens  aber  in  der  Stellung  des 
Richters*^  unter  beiden  Arten  von  Kllagen  wesentliche  Ver- 
schiedenheiten ^*^  nicht  hervortreten.  Ebensowenig  ist  zwischen 
civilen  und  prätorischen  Klagen*^  hierin  ein  Unterschied  er- 
findlich: die  a.  L  Aquiltae  steht  keiner  der  andern  nach  in  Be- 
zug auf  die  Freiheit  und  Beweglichkeit  des  richterlichen  Ar- 
bitriunfs;  wogegen  manghe  der  prätorischen  Pönalklagen  auf 
feste  Geldsummen  gehn. 

BetrefEs  der  Verknüpfung  mit  den  Personen  bestehn 
einige  Eigentümlichkeiten  bei  den  Deliktsklagen,  die  aber  auch 
wieder  nicht  durchgängige  sind.  Insofern  es  sich  um  das  Ver- 
hältnis zum  Berechtigten,   und  den  Einfluss  von  Tod  oder 


ist  der  Gedanke  den  wir  im  Vorstehenden  verfolgt  liaben,  und  der  auch  bei 
der  Entscheidung  von  fr.  53  §  i  ad  1.  Aquil.  9,  2  als  der  massgebende  sich 
herausstellt. 

II.  Wenn  A  dem  B  etwas  getan  hat,  B  dem  A  nichts,  aber  doch  durch  sein 
Zutun  sei  es  die  Handlung  des  A  veranlasst  {^^si  in  loco  perictüoso  sellatn  ha- 
benti  tonsari  se  commiserit"),  sei  es  den  Erfolg  der  Handlung  verschlim- 
mert (**s»ruus  uulneratus  neglegentia  domini  perüt**),  sei  es  überhaupt  erst 
schlimm  gemacht  hat,  so  tritt  hier  ein  die  Regel  des  fr.  20  de  R.  I.  50,  17: 
"quod  quis  ex  culpa  sua  damnum  sentit,  non  intellegitur  damnutn  sentire*\ 
Darauf  die  entsprechenden  Entscheidnngen  in  fr.  11  pr.,  30  §  4,  5^  pi".  ^d 
1.  Aquil.;  P.  S.  R.  I.  15  §  3. 

Die  Resultate  beider  Gedanken  berühren  sich  zuweilen,  was  aber  doch  die 
Vermengung  nicht  rechtfertigt 

'5)  Diese  Beireglichkeit  wird  mehrfach,  namentlich  bei  der  a.  iniuriarum 
mit  ähnlichen  Worten  wie  bei  Geschäftsklagen  hervorgehoben: 

fr.  II  §  I  deiniur.  40,  10:  iniuriarum  actio  ex  aequo  et  bono  est; 
und  als  Beispiel 

fr.  18  qr.  eod.:    eutn  qui  nocentetn  infamauit  non  esse  bonum  aequum  ob 
eam  rem  conäemnari. 
Vgl.  auch  fr.  3  pr.  fr.  10  de  sep.  uiol.  47,  12;  femer  fr.  5  §  5  de  h.  q.  eff. 
9i  3;  fr.  42  de  aed.  ed.  21,  i. 

***)  Und  jener  Unterschied  besteht  auch  bei  den  verschiedenen  Geschäfts- 
sachen unter  sich,  eine  actio  pro  socio  oder  mandati  wird  durchschnittlich  dem 
Richter  mehr  zu  tun  machen  als  eine  a,  depositi,  die  cond.  indebiti  oder  furtiua 
mehr  als  die  a.  si  certum  petetur  aus  Darlehn  Stipulation  oder  Literalkontrakt. 
'7)  Der  Versuch  strenge  und  freie  Klagen  nach  dem  Muster  der  bon,  fid, 
und  str,  iur,  actiones  auch  hier  gruppenweis  zu  sondern,  kann  nur  zur  Ver- 
wirrung fuhren,  vgl.  aber  v.  Savigny  Syst.  V,  S.  Ii8  und  Beil.  XIII.  §  8 
u.  §  10,  v.  Keller  Civ.  Pr.  §  88  zu  N.  1115—18,  Rudorff  R.  R.  G.  H. 
§  42  S.  isi— 52,  v.  Bethmann-Hollweg  Civ.  Pr.  H.  §  95  S.  299  f. 
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Kapitisdeminution  desselben  handelt,  wandeln  die  s,  g.  acHanes 
uindictam  spiranUs^^  ihre  eigenen  Wege;  eine  Gruppe  der 
bekanntlich  die  meisten  Deliktsaktionen  nicht,  dag^en  auch 
einzelne  Nichtdeliktsaktionen  {guerela  inoff.^  reuocatoria  bei 
Schenkungen)  angehören. 

Auf  der  andern  Seite  sdxeint  die  Verknüpfung  mit  der 
Person  des  zu  Beklagenden  nicht  unabhängig  gewesen  zu 
sein  von  dem  Verhältnis  des  Klagenerfolgs  (Kondemnations- 
inhalts)  zu  dem  ökonomischen  Erfolge  des  Delikts*  Füp  dieses 
sind  folgende  Möglichkeiten  hervorzuheben. 

A.  Der  Klagenerfolg  geht  völlig  selbständig  auf  feste  Geld- 
beträge ; 

B.  er  wird  bestimmt  durch  den  Vorteil  des  Täters,  und  geht 

a)  auf  das  einfache, 

b)  auf  das  mehrfache,  duplum  triplum  quadruplum  u.  s.  w. 
desselben; 

C.  durch  den  Schaden  des  Verletzten,  den  er 

a)  einfach  oder 

b)  mehrfach,  als  duplum  triplum  quadruplum  u.  s.  w.  in 
sich  aufnimmt,  und  zwar 

ä)  dergestalt  dass  darin  der  Ersatz  des  Schadens  mit- 
einbegrifiEen  {a.  ui  bon.  ruptorum^  q.  melus  r.,  a.  doli) 
oder 
ß)  dass  dieser  noch  nebenher  zu  fordern  ist. 
Zu  C  a)  und  b)  ist  zu  bemerken,  dass  dieser  Schaden  sehr  ver- 
schiedene Schätzungen  zulässt:  man  sieht  entweder,  wie  bei 
der  a.  ui  b,  r.,  auf  das  ^^uerum  preHuni\  oder  wie  sonst  ge- 
wöhnlich auf  das  Interesse,  ein  Begriff  der  bekanntlich  so 
elastisch  ist,  dass  ihm  schliesslich  stets  irgend  welche  Grenzen 
mehr  oder  weniger  willkürlich  gesetzt  werden  müssen. 


*  ^)  Uebrigens  muss  daran  erinnert  werden,  dass  auch  die  Regel,  nach  wel- 
cher Deliktsklagen  aktiv  übergehn,  ihre  Geschichte  gehabt  hat  und  nicht  ohne 
Widerspruch  durchgedrungen  ist,  dass  wir  aber  die  Details  dieser  Entwickelung 
umsoweniger  festzustellen  vermögen,  als  auch  den  Römern  die  Erinneniug 
daran  sehr  bald  verloren  gegangen  zu  sein  scheint.  Vgl.  Cicero  Trebatio 
(ad  fam.  VII.  22):  illuseras  heri  inter  scyphos  quod  dixeram  controuersiam 
essey  passet  ne  heres  quod  furtum  antea  factum  esset  furti  recte  agere,  itaqtie 
.  ,  ,  .  td  Caput  übi  haec  controuersia  est  notaui  et  descriptum  tibi  misi,  ut  scires 
idy  quod  tu  neminem  sensisse  diceöas,  Sex,  Aelium  M.  Manilium  M,  Brutum 
sensisse,  ego  tarnen  Scaeuolae  et  Testae  adsentior. 
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Von  all  diesen  möglichen  Bildungen  kommt  die  zu  Ba)  als 
prinzipale  nur  da  vor,  wo  der  Vorteil  auf  der  einen  und  der 
Schaden  auf  der  andern  Seite  übereinkommen,  so  dass  der 
üntersdiied,  der  zwischen  Ba)  und  Ca)  sonst  besteht,  in  Fort- 
fall gerät.  Desto  häufiger  tritt  dieselbe  als  sekundäre  Bil- 
dung auf,  nämlich  als  ümgestaltungsform  *^)  in  der  die  De- 
liktsklagen wider  Erben  gehn. 

Diesen  Uebergang  auf  Erben  betreffend  wird  wiederholt 
die  allgemeine  Regel  aufgestellt,  dass  die  Pönalklagen  aus 
Delikten  überhaupt  davon  ausgenommen  seien: 

est^"^)  enim  certissima  iuris  regula^  ex  maleßciis  poena-- 
les  actiones  in  heredem  non  competere^  ueluti  furtiy  ui 
bonarum  raptorum^  iniuriarum,  (famni  tmuriae. 
''ex  maleßcüs  poenales''  sollen  nicht  übergehn;  die  Abgren- 
zung derselben  ist  nicht  zweifellos.  Aus  fr.  38  de  R.  L  50,  17 
(Pomp.)  ergibt  sich  dass  die  ''poena*'  da  anfängt,  wo  die  Ent- 
ziehung des  Hucrum  factum'' ^^)  aufhört;  dieser  Auffassimg  ge- 
mäss werden  die  Deliktsklagen  wider  Erben  regelmässig  ge- 
geben mit  der  Einschränkung  auf  das  Mass  der  Bereichenmg 
die  den  Erben,  nicht  etwa  den  Delinquenten  selber,  aus  dem 
Delikt  geworden.  Ausdrücklich  wird  dies  in  vielen  Stellen 
als  Umformung  der  ursprünglichen  Klage**)  bezeichnet.    Zu- 


^5)  Fr.  I  pr.  de  calumn.  3,  6:  .  .  .  intra  annum  in  quadruplum  eins 
pecuniae  quam  accepisse  dicetur^  post  annum  simpli  in  factum  actio 
competit. 

^^)  §  I  I.  de  perp.  et  temp.  4,  12;  Gai.  IV.  112;  fr.  iii  §  i  de  R.  I. 
50,  17;  fr.  I  pr.  de  priu.  del,  47,  i  (Ulp.). 

**)  Die  Justinianischen  Institutionen  §  19  de  act,  4,  6,  §  9  del.  Aquil, 
scheinen  den  Gegensatz  zur  "poena**  nicht  im  ^Hu^rum"  auf  Seiten  des  Täters, 
sondern  im  "damnum'*  des  Betroffenen  zu  suchen.  Hierüber  und  wider 
Savignys,  Syst.  V.  §,  210 — 12,  darauf  basirte  Auffassung  jetzt  A.  Pernice, 
Sachbesch.  §  lo.  —  Feststeht  dass,  wenn  "poena**  und  Schadensersatz  ein- 
ander gegenübergestellt  werden,  der  Unterschied  für  den  Klagübergang  wider 
Erben  nach  Römischem  Rechte  ohne  praktische  Bedeutung  ist. 

^^)  Z.  B.  fr.  5  pr.  de  calumn,  3,  6  (Ulp.):  [/laec  actio]  in  heredem  autem 
cmipetit  in  id  quod  ad  eum  peruenit, 

§  i:  sed  etiam  praeter  hanc  actionem  condictio  competit  .... 
fr.  16  §  2  q.  met.  c.  4,  2  (Ulp.)  haec  actio  ,  ,  ,  in  heredes  autem  et  ceteros  in 
id  quod  peruenit  ad  eos  datur  non  immerito;  fr.  19  eod.  (Gai.);  fr.  17  §  I 
lUlp.),  fr.  26  (Gai.)  de  dolo  m.  4,  3;  fr.  10  de  reb.  auct.  i.  42,  5  (Paul.); 
fr.  35  pr.  de  O.  et  A.  74,  7  (Paul.);  cf.  fr.  2  §  27  ui  bon.  rapt.  47»  8  (Ulp.). 
Hiernach  kann  ich  Pernice  a.  a,  O.  S.  127  nicht  beitreten,    wenn  er  sagt: 
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weilen  wird  statt  der  umgeformten  ursprünglichen  eine  neue 
und  zwar  a.  in  factum^^)  gegeben,  und  in  einem  Falle  beides 
Umformung  und  Erteilung  anderer  Klage  imterlassen  ^%  und 
dies  daraus  erklärt,  dass  zu  dem  Zwecke,  dem  Erben  das 
*'quod  ad  eum  peruenif  abzunehmen,  die  Kondiktion  genüge. 
Sehn  wir  jetzt  auf  das  vorangestellte  Schema  zurück  so 
-ergibt  sich  als  Regel: 

dass  die  unter  A)  und  Cb/?)  gehörigen  Aktionen  auf 

Erben  gar  nicht  übergehn, 
die  unter  Ca)  und  Cba)  gehörigen  Aktionen  aber  bei 
dem  Uebergang  die  zu  Ba)   bemerkte  Gestalt  an- 
nehmen. 
Nur  beiläufig  und  ganz  oberflächlich*^)  kann  hier  ein 
Punkt  berührt  werden,  der  mit  dem  eben  Behandelten  in  Ver- 
bindimg gebracht  zu  werden  pflegt.    Zwischen  der  Art  der 
Verhaftung  mehrer  Mittäter  aus  einem  Delikt,  und  der  Ueber- 
gangsfähigkeit  der  aus  dem  Delikt  erwachsenden  Aktionen 
soll  ein  gewisser  Zusammenhang  bestehn*^).    Gewis  aber  ist 
derselbe  im  Romischen  Rechte  niemals  ein  sehr  inniger  ge- 


keine  einzige  Stelle  deute  an,  dass  in  der  EnnSssigong  der  Klage  wider 
£rben  auf  Höhe  der  Bereicherung  eine  Beschränkung  prinzipiell  («»  anfang- 
lich, also  zur  Zeit  des  Delikts  und  wider  den  Delinquenten)  unbeschränkter 
Haftung  liege,  und  demgemäss  behauptet  "die  Deliktsklagen  gegen  die  Erben 
sind  daher  eigentlich  lauter  condictiones  ex  ini,  c**  Wol  mochten  die  frag- 
lichen Ansprüche  in  vielen  Fällen  auch  mit  Kondiktion  zu  verfolgen  ge- 
wesen sein,  die  Juristen  aber  sprechen  unleugbar  davon,  dass  eben  die  Delikts- 
klagen, die  wider  die  Delinquenten  selber  zu  geben  gewesen  wären,  mit  der 
durch  angemessene  Formeländerung  bedingten  Einschränkung  wider  die  Erben 
gegeben  werden  sollen. 

23)  Fr.  I  §  48,  fr.  2  de  ui  43,  16,  fr.  3  §  18  eod.;  cf.  fr.  9  pr.  eod., 
c.  2  unde  ui  8,  4.  Ob  die  Natur  der  ursprünglichen  Klage  (Interdikt)  m 
dieser  abweichenden  Behandlung  Anlass  gegeben,  wage  ich  einstweilen  nicht 
zu  entscheiden. 

^4)  Fr.  2  §  27  ui  bon.  rapt.  47,  8  (Ulp.):  et  ego  puto  ideo  praetor em  non 
esse  poUicitum  in  heredes  in  iä  qw>d  ad  eos  peruenitj  quia  putauit  sufficem  con- 
dictionem,  —  Diese  Erklärung  findet  einigermassen  Unterstützung  in  fr.  5  §  i 
de  calumn.  3,  6,  gleichfalls  von  Ulpian,  aus  dem  auch  das  noch  zu  ent- 
nehmen ist,  dass  die  Zulassung  der  umgeformten  Deliktsklage  wider  Erben 
Iceineswegs  den  Schluss  auf  unbedingte  Unzulässigkeit  einer  Kondiktion  be- 
gründet. 

*5)  Ich  hoffe  auf  diese  Fragen  an  anderer  Stelle  bald  ausfuhrlicher  ein- 
gehn  zu  können. 

*^)  Statt  vieler  Savigny  Syst.  V.  §  211  §  234,  Pernice  Sachbesch.  124  f. 


Kap,  IX.    Deliktsklagen.  I^y 

worden.  Gerade  die  Formation,  in  der  Pönalaktionen  wider 
Erben  überzugehn  pflegen  (die  zu  Ba)  genannte),  ist,  wie  be- 
merkt, keine  regelmässige  Primärbildung*  Auch  lässt  sich 
nicht  behaupten,  dass  bei  all  den  Deliktsaktionen  die  über- 
haupt (in  der  eben  gedachten  Transformation)  wider  Erben 
übergehn,  die  ursprüngliche  Verhaftung  mehrer  Mittäter  eine 
elektive,  keine  kumulative  sei;  bei  einer  Reihe  hieher  ge- 
höriger Sachen'*^  ist  der  elektiv  verpflichtende  Erfolg  ebenso 
unzweifelhaft,  wie  bei  andern'®),  namentlich  den  ex  L  Aquilia 
zu  ahndenden,  der  kumulative.  Und  davon,  dass  die  in  einigen 
Institutionenstellen  *^  angedeutete  Zerlegung  des  Inhalts  der 
Forderung,  in  Schadensersatz  und  Strafzuschlag,  in  dieser  Be- 
ziehung praktische '  Bedeutung  ^^)  gehabt  hätte,  lässt  sich 
vollends  nichts,  so  wenig  für  das  Justinianische  wie  für  das 
klassische  Recht  nachweisen. 

Wohl  zu  beachten  hiebei  ist,  dass  der  produktiveste  und 
klarste  zugleich  unter  allen  Römischen  ]^echtsgelehrten  voll- 
ständig daran  verzweifelt^^,  das  seiner  Zeit  geltende  Recht 
aus  einem  Prinzip  zu  erklären:  es  ist  so,  weil  es  eben  so  ist, 
und  weil  wenn  es  anders  wäre,  es  noch  schlechter  sein  würde. 
Von  Julian  aber  bis  Justinian  ist  eine  prinzipmässige  Um- 
gestaltung auch  nicht  gelungen,  das  beweist  sowol  die  Auf- 
nahme   dieses   Ausspruchs    in   die   Pandekten,    wie    die  In- 


*7)  Fr.  17  pr.  de  dolo  4,  3;  fr.  14  §  I5  —  fr.  16  pr.  q.  met.  c.  4,  2; 
fr.  I  §  4  de  ep  p.  q.  fact.  2,  10;  fr.  3  si  mensor  ii,  6;  c.  i.  de  cond.  fürt. 
4,  8  (cf.  fr.  10  pr.  eod.  13,  i). 

^^)  Fr.  II  §  2,  §4  ad  1.  Aq,  9,  2;  cf.  fr.  51  in.  f.  eod.;  fr.  34  de  iniur. 
47,  10;  fr.  I  §  19  si  is  q.  ex  test.  47,  4;  fr.  5  §  3  ne  quis  e.  q.  in  i.  2,  7  (?). 

29)  §  9  I.  ad  1.  Aq.  4»  3;  §  I9  L  de  act.  4.  6. 

^°)  Die  praktische  Bedeutung  hätte  ersichtlich  darin  bestehn  müssen,  dass 
der  £r$atz  nur  von  einem  der  Täter,  der  Strafzuschlag  aber  von  jedem  der- 
selben einzuklagen  gewesen  wäre. 

•5')  Fr.  51  §  2  ad  1.  Aquil,  9,  2  (lulian.):  .  .  .  quod  si  quis  ahsurde  a 
nobis  haec  consfitui  ptUauerit,  cogitet  longe  absurdius  canstitui,  neutrum  lege 
Aquilia  teneri  aut  alterum  potius^  cum  neque  impunita  maleficia  esse  oporteat^ 
nee  facile  canstiiui  possit  uter  potius  lege  teneatur,  multa  autem  iure  ciuili 
contra  rationem  disputandi  pro  utilitate  communi  recepta  esse  irt' 
numerabilibus  rebus  probari  potest,  unum  inierim  posuisse  contentus  ero: 
cum  plures  trabem  alienam  furandi  causa  sustulerint^  quam  singuli  ferre  non 
possent^  furti  actione  omnes  teneri  existimanturf  quamuis  subtili  ra- 
Hone  dici  possit,  neminem  eorum  teneri^  quia  neminfm  uerum  sit  eam 
sustulisse, 
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kcmgruenz  der  übrigens  in  der  Sammlung  befindlichen  Ent- 
scheidungen. Auch  das  durch  den  iMangel  eines  Prinzips 
bedingte  Schwanken  der  Jurisprudenz  tritt  mehrfach^*)  deut- 
lich hervor. 

Hierher  gehört  das  schwierigem^ 

fr.  15  §  2  quod  ui  43,  24  (Ulp.):  si  in  sepulchro  alteno 
terra  congesta  fuerit  tussu  meo^  agendum  esse  quod  ui 
aut  clam  mecum  Ldbeo  scribif,  et  st  cotnmuni  consilio 
plurium  id  factum  sity  licere  uel  cum  uno  uel  cum 
singulis  experiri;  opus  enim  quod  a  plurtbus  pro  indi- 
utso  factum  est^  singulos  in  solidum  obligare.  si  tarnen 
proprio  quis  [que]  ^^)  eorum  consilio  hoc  fecerit^  cum 
Omnibus  esse  agendum ^  scilicet  in  solidum;  ita^ue  alter 
conuentus  alterum  non  liberabit^  quin  immo  [nee']  ^^  per- 
ceptio  ab  altero.  superiore  etenim  casu  alterius  conuentio 
alterum  ItbercU. 

a)  "iussu  meo*'^^  ist  das  sepulchrum  alienum  gestört,  gegen 
mich  kann  geklagt  werden;  dass  Ulpian  sich  hiefiir  auf  Labeo 
bezieht,  beweist  dass  die  Frage  inzwischen  entweder  nicht 
häufig  vorgekommen,  oder  auch  anders  entschieden  worden  ist 
hy'si  communi  consilio  plurium  id  factum  sit*\  entweder«)  mehre 
haben  ^^comuni  consilio*'  selber  die  Erde  zusammengeschaufelt 
oder  ß)  sie  haben  c.  c,  den  iussus  gegeben  dies  zu  tun. 

Die  Antwort  von  Ulpian  schliesst  wieder  an  Labeo  an,  denn 
das  ^' Labeo  scribiV'  muss  auf  das  Folgende  sogut  wie  auf  das 
Vorhergehende  bezogen  werden:  Hicere  uel  cum  uno  uel  cum 


3')  Man  vergleiche  beispielsweise  fr.  9  de  iuris d.  2,  i,  fr.  55  §  i  de 
adm.  et  peric.  26,  7. 

33)  Vgl.  hiezu  vornehmlich  Ribbentrop  Correalobl.  95  f.,  der  aber 
doch  in  die  dieser  Entwickelung  des  Komischen  Rechts  zu  Grunde  liegenden 
Gedanken,  und  in  das  allmähliche  Werden  festerer  Gedanken  aus  der  vorauf- 
gegangenen Unklarheit  nicht  völlig  eingedrungen  zu  sein  scheint. 

34)  Ohne  diese  oder  eine  andere  Ergänzung  in  demselben  Sinne  bleibt 
der  Satz  unverstandlich,  doch  ist  "guisgue**  oder  was  man  ihm  suppUren 
möchte,  in  dieser  Stellung  rein  sprachlich  betrachtet  hart.    (Vgl.  N.  37). 

35)  Dürfte  grammatisch  nicht  wohl  zu  entbehren  sein;  über  den  Sinn  ist 
kein  Zweifel. 

3^)  Eine  weitere  Ausdehnung  dieses  ersten  Falles  in  dem  von  Schmidt 
a.  a.  O.  angezogenen  fr.  6  quod  ui  von  Paulus. 
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singidis  txperiri*\  und  zwar  ^^uel  cum  uno  [tn  $olidumY\  ^^uel 
<um  sing  Ulis  {^ro  farteY^\  ohne  diese  zugedachten  nicht 
zugneschriebenen  Zusätze  wäre  die  Gregenüberstellung  ''cum 
uno  —  cum  singuiis''  sinnlos.  Das  folgende  ''opus  quod  a 
pluribus  pro  indiuiso  factum  est  sirtgulos  in  soUdum  obligare'' 
rechtfertigt  als  Analogie  zugleich  die  eine  und  die  andere  Art 
des  Verfahrens.  Dass  nicht  kumulativ  "cum  singulis  in  soli- 
duni*  geklagt  werden  könne,  ergibt  zum  Ueberfluss  die 
Schlussbemerkung  Ulpians  "superiore  etenim  et  c'\  gleichviel 
ob  man  darin  "conuentio'*  oder  "perceptid'^  liest.  —  Im  Prinzip 
stimmt  diese  Entscheidung  mit  der  von  Paulus  im  fr.  9  de 
iurisd.  2,  i,  wo  auch  6ias  '^num  consilium'^  die  kumulative 
Verhaftung  in  solidum  ausschliesst. 

<)  '^si  proprio  quisque  eorum  consilio  hoc  fecerit'* ;  hiernach 
werden  wir  wol  nicht  im  Zweifel  bleiben  ^%  dass  hß)  der  Aus- 
legung ba)  vorzuztehn  ist:  Erde  ist  aufgeschaufelt,  dass  jed- 
«ner  der  Beteilijgteh  cßese  Erde  proprio  consilio  selber  ganz 
aufgeschaufelt  haben  sollte  ist  geradezu  unmöglich,  er  kannte 
nur  einen  Teil  derselben  auf  seine  Rechnung  nehmen;  aber 
sehr  wohl  möglich ,  dass  ABC  jeder  "proprio  consilio''  dem 
Z  den  Auftrag  zum  Aufschaufeln  gegeben  haben.  Es  wird 
<iann  auch  nichts  dagegen  zu  sagen  sein,  dass  wider  A  und  B 
und  C  in  solidum  geklagt  werden  kann  und  dass  dieselben 
kumulativ  ^^  neben  einander  haften. 

Schwierig  bleibt  der  Schluss  "aUerius  conuentio  liberai'\ 
iman  möchte  erwarten  "percepÜo  ah  alter  o  alter  um  üierat'*^^); 


37)  M.  a.  W.  elektiv  in  solidum  oder  kumulativ  auf  die  Teile,  gerade  wie 
-gegen  mehre  rsi  promittendi  zu  klagen  wäre. 

3^)  Noch  deutlicher  warde  dies  hervortreten,  wenn  man  lesen  wollte: 

si  proprio  cuiusque  eorum  consilio  hoc  fctctum  fuerity 

eine  Emendation  die  paläograüsch  nicht  weiter  abliegt,  als  die  von  Schmidt 
und  Mommsen,  und  bei  der  das  '^proprio  cuiusque  consilio*'*  ansprechender 
ausfallt  als  das  sonst  unumgängliche  "pr,  quisque  cons*\    (Vgl.  N.  34). 

39)  Ich  kann  also  Schmidt  Interdiktverf.  202  nicht  darin  beitreten,  dass 
das  ^sciUcet  in  solidum'^  als  Glossem  auszustossen  sei.  Dawider  noch  folgen- 
des: häjtte  Ulpian  wirklich  sagen  wollen,  jeder  Einzelne  solle  nur  für  das  was 
er  gemacht  einstehn,  so  wäre  der  ganze  Zusatz  *Htßque  alter  ,  .  .  perceptio  ab 
<iltero**  durchaus  selbstverständlich  und  müssig. 

^^)  Mommsens  Vorschlag  ad  h,  l.i  ....  ^*superiore  enim  <:asu  alterius 
^fconuentio    immo   perceptio    alterum    liberal"    dürfte     mit    der.  in    "immo'* 
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aber  diese  Textesemendation  wäre  gewaltsam,  und  die  andere 
Aushülfe,  bei  ^'conuentto'*  an  ein  Belangen  mit  Erfolg  zu  den* 
ken,  gerade  hier  in  der  Nähe  von  ^^perceptid"  wenig  verlockend. 
Die  Juristen  haben  bekanntlich  oft  geschwankt,  ob  im  beson- 
dem  Falle  conuentio  oder  perceptio  liberire;  bis  auf  weiteres 
werden  wir  annehmen  müssen,  dass  Ulpian  hier  wirklich  für 
die  conuentio  sich  habe  aussprechen  woUen,  wenn  auch  seine 
Gründe  nicht  gleich  klar  zu  legen  sind. 


Das  Verhältnis  von  Aktion  und  Anspruch  zu  einander  ist 
bei  den  Deliktsklagen  ein  besonders  inniges.  Allemal  kommen 
Anspruch  und  Aktion  zu  gleicher  Zeit  und  aus  demselben  Er- 
eignis, ex  delicto^  zur  Entstehung.  Die  entstandene  Aktion 
ist  unfähig  andere  als  die  mit  ihr  entstandenen  AnspMiüche 
nachträglich  in  sich  aufzunehmen.  Nichtsdestoweniger  tritt 
auch  hier  der  Dualismus  deutlich  hervor:  derselbe  Anspruch 
der  mit  der  a,  ex  delicto^  z.  B.  /.  Aquüiae  zu  verfolgen  ist,  kann 
auch  in  andere  Aktionen,  z.B.  commodati depositi locatt,  fallen; 
es  können  wegen  desselben  neue  Aktionen,  namentlich  durch 
Stipulation  begründet  werden,  wider  Verletzer  selber  oder 
wider  Dritte  (Fidejussoren),  während  die  actio  ex  delicto  fort- 
besteht oder  aufgehoben  wird  (Novation);  die  a.  ex  delicto  kann 
auch  unersetzt  fortfallen,  z.  B.  durch  prozessualische  Kon- 
sumption,  während  der  Anspruch  erhalten  bleibt.  Nach  dem 
allen  wird  sich  behaupten  lassen,  dass  die  dualistische  Theorie 
bei  den  Deliktsklagen  nicht  wohl  entstehen  konnte,  und  wenn 
alle  Römischen  Aktionen  dem  Beispiel  jener  gefolgt  wären 
überhaupt  schwerlich  entwickelt  sein  würde;  dass  aber  nach- 
dem jene  Theorie  auf  einem  andern  Gebiete  bis  zu  einem  ge- 
wissen Grade  der  Ausbildung  gelangt  war,  man  kein  Beden- 
ket getragen  dieselbe  auch  auf  dem  Felde  der  Deliktsklagen 
anzunehmen. 


liegenden  Steigerung  unvereinbar  sein.  Bei  dieser  Lesart  müsste  übrigens 
Ulpian  doch  auch  der  Möglichkeit  gedacht  haben,  die  Liberining  mit  der 
conuentio  eintreten  gzu  lassen,  und  wer  den  Gedanken  erklären  könnte,  würde 
wol  auch  mit  der  Begründung,  der  definitiven  Entscheidung  fertig  zu  wer- 
den wissen. 
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Die  Durchführung  der  Theorie  ist  hier  eine  relativ  ein- 
fache geblieben,  doch  fehlen  die  schwierigen  Punkte  nicht 
gänzlich.  Die  Unterscheidung  des  Umfangs  der  Aktion  von 
dem  des  Anspruchs  ist  ein  solcher.  Dem  Anspruch  pflegt  die 
Aktion  als  das  Fertige  Ausgedachte  Abgeschlossene  gegen- 
überzustehn,  und  überall  übt  dieses  auf  das  Unfertige  das  nicht 
ganz  Ausgedachte  nicht  fest  Abgeschlossene  bestimmenden 
Einfluss.  Die  /.  Aquüiae  schreibt  eigentümliche  Schätzungs- 
arten vor,  zimächst  für  den  Umfang  der  Aktion;  es  wird  kaum 
jemand  anzugeben  im  stände  sein,  auf  wieviel  weniger  oder 
rcehr  der  Umfang  des  Anspruchs  sich  erstrecke;  also,  könnte 
man  sagen,  sei  indirekt  auch  der  Umfang  des  Anspruchs 
durch  die  lex  bestimmt  worden.  In  anderen  Fällen  ist  die 
Divergenz  einleuchtend.  Wird  die  Aktion,  die  wider  den  Täter 
unbeschränkt  zu  geben  gewesen  wäre,  dem  Erben  gegenüber 
auf  den  Betrag  seiner  Bereicherung  ermässigt,  so  entspricht 
dies  den  bekannten  Einschränkungen  ^^duntaxat  de  eo  quod  in 
peculio  est'*  *^quod  in  rem  Nu  uersum  est'*  ^^duntaxat  in  quan- 
tum  facere  potesV\  lauter  Anweisungen  an  den  Judex  nach 
Umständen  die  Kondemnation  auf  weniger  als  den  erfind- 
lichen Anspruch  zu  stellen.  Die  Aktion  kann  aber  auch  über 
den  Umfang  des  Anspruchs  hinausgehn:  am  deutlichsten  bei 
den  Fällen  der  Litiskrescenz;  kaum  weniger,  wo  der  Provinzial- 
magistrat  für  den  einzelnen  Fall  bestimmt  worauf  die  Kon- 
demnation^^) zu  erfolgen  hat.  Man  könnte  auf  den  Gedanken 
kommen  bei  jeder  Aktion  auf  ein  Mehrfaches  müsse  das  Ein- 
fache als  Anspruch  genommen  werden;  dies  würde,  z.  B.  bei 
Betrachtung  der  a,  ui  bonorum,  dahin  fuhren,  dass  es  An- 
sprüche überall  nur  auf  Entschädigung,  nicht  auch  auf  Strafe 
gäbe.  Es  wird  ohne  eingehende  Dfetailuntersuchungen  keine 
Sicherheit  der  Erkenntnis  zu  erlangen  sein,  wieviel  von  diesen 
Fragen  durch  die  Denkarbeit  der  Römer  zum  Abschluss  ge- 
bracht worden;  wobei  sich  dann  herausstellen  dürfte,  dass  sehr 
vieles  von  ihnen  unausgedacht  gelassen,  und  nur  nach  einem 
mehr  oder  weniger  trügerischen  Gefühle  oder  Instinkte  vor- 
läufig festgestellt  worden  ist. 

Aehnlichen  Schwierigkeiten  begegnen  wir  bei  den  ver- 


4»)  Vgl.  die  IV.  S.  79  f.  angeführten  Beispiele. 
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schiedenen  Arten  der  Beteiligung  Mehrer  an  einer  od^  am 
mehren  zusammenhangenden  Deliktshandlungen:  gegen  wen: 
geht  oder  gehn  der  oder  die  Ansprüche?  und  auf  wieviel?  und 
wie  stellen  sich  hiezu  die  Aktionen  die  gegeben  werdeD^ 
Einige  Spezialitaten,  die  die  Schwierigkeiten  der  Beantwortung^ 
erkennen  lassen,  sind  vorher  angedeutet;  zur  sorgfältigen  Er- 
örterung des  ganzen  Fragegebiets  ist  hier  kein  Platz. 


X.  KAPITEL. 

NOXALKLAGEN  UND  CAUTIO  DAMNI  INFECTL 


Ueberall  gehören  Verletzungen  der  Personen  oder  Sachen 
Dritter  zum  ursprünglichen  Rechtsstoff.  Schon  in  der  rohesten 
Reaktion  dawider,  in  der  Rache,  wo  der  Verletzte  dem  Ver- 
letzer den  erlittenen  Schaden  zurücktut  ohne  dass  gleiches  Mass 
streng  eihzuhalten  wäre,  steckt  ein  rechtliches  Element:  der 
Rächende  hat  die  allgemeine  Stimme  auf  seiner  Seite,  und  er 
handelt  mit  dem  Bewusstsein  dieser  Anerkennung«  AUmähfich 
wird  die  Anerkenmmg  tatkräftiger,  nach  beiden  Seiten:  sie 
unterstützt  den  Geschädigten  beider  Ahndung;  und  sie  fordert 
dagegen,  dass  er  die  von  ihr  gesetzen  Schranken  einhalte 
und  die  verordneten  Formen  beobachte.  Mehr  und  mehr 
schwindet  die  Notwendigjkeit  des  Aufwands  eigener  Kraft, 
der  Staat  mittels  seiner  Organe  schafft  die  Talion,  falls  die 
Staatshülfe  in  gehöriger  Weise  beansprucht  wird.  Mit  der 
Entwickelung  der  Geldwirtschaft  ändert  dieses  Endziel  seine 
Bedeutung;  jetzt  erscheint  es  roh  und  unweise,  Befriedigung 
in  Zurücl^abe  des  Schadens  den  wir  erlitten  zu  suchen:  fiir 
mich  ein  schlechter  Trost  dass  nun  auch  der  Andere  zum 
Krüppel  wird,  'weit  besser  er  zahlt  wovon  ich  leben  kann,  da 
habe  ich  reellen  Vorteil  und  ihm  wird  die  Strafe  kaum  minder 
empfindlich  sein.  Eine  Zeit  lang  bleibt  die  Talion  noch  als 
Drohmittel,  bis  endlich  direkt  die  Geldstrafe  und  nur  diese 
von  Staatswegen  bei  den  betreffenden  Delikten  erzvnmgen  wird. 

Bis  hierhin  geht  die  Entwickelung  fast  ohneReflexion  und 
Nachdenken  vor,  blos  dem  Gefühl  folgend.  Einige  Schwierig- 
keit macht  die  Straf  höhe;  weniger  so  lange  dieselbe  in  jedem 
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einzelnen  Falle  durch  (indirekt)  erzwingbaren  Vergleich  be- 
stimmt wird,  mehr  nachdem  der  Stciat  sie  allgemein  zu  regeln 
unternommen  hat.  Begreiflich  stösst  man  bald  auf  den  Ge- 
danken, die  Geldstrafe  wegen  Schädigung  müsse  sich  nach 
dem  Geldwert  des  Schadens  richten.  Ebenso  einfach  wie  un- 
genau, denn  es  gibt  viele  Arten  Schaden  in  Geld  umzusetzen. 
Aber  auch  hier  bedurfte  es  der  Erfahrung  um  ein  Bewusstsein 
von  der  mangelnden  Präzision  des  eigenen  Denkens  zu  er- 
langen. Der  fernere  Fortschritt  steht  unter  weniger  einfachen 
und  durchsichtigen  Naturgesetzen;  es  scheint  uns,  als  ob  eine 
Menge  verschiedener  Wege  sich  geöffnet ')  hätte,  unter  denen 
die  Wahl  zu  treffien  gewesen.  Damit  wächst  die  Bedeutung 
der  Ueberlegung,,  die  Entwickelung  verliert  ihren  ursprüng- 
lich naiven  Charakter,  und  zugleich  mischt  sich  ein  Element 
ein,  das  wir  nur  als  Zufall  zu  bezeichnen  wissen. 

Mit  praktischem  Takte  haben  die  Römer  vermieden,  die 
vage  Empfindung,  dass  wer  Schaden  angerichtet  ihn  ersetzen 
solle,  zum  allgemeinen  Rechtssatz  zu  erheben;  nur  einzelnen 
begrenzten  Arten  der  Schädigung  geben  sie  rechtliche  Folge. 
Gleichwol  hat  jener  Gedanke  oder  Nichtgedanke  durchgreifen- 
den Einfluss  geübf,  wie  auf  das  Werden ")  so  auf  die  gewordenen 

')  Einseitig  ist  die  Auffassung,  welche  den  naturgemässen  Fortschritt  des 
Rechts  "in  fortgesetzter  Einengung  des  Gebiets  der  Strafe"  sieht  (Ihering 
Schuldmom.,  insbes.  S.  4,  dagegen  schon  v.  Bar  Grundl.  d.  Strafrs.  48);  ihr 
widersprechen  im  Römischen  Recht  alle  späteren  neue  Delikte  verordnenden 
Leges,  die  prätorischen  Delikte,  actionts  utUes  und  in  factum  wegen  delikt- 
artiger Vorgänge,  extraordinariat  cognitiones;  desgleichen  alle  neueren  Straf- 
gesetzbücher wenn  man  sie  mit  ihren  Vorgängern  vergleicht,  während  manche 
Handlungen  den  Charakter  der  Strafbarkeit  verlieren  wird  er  andern  neu  bei- 
gelegt. Auch  der  Fortschritt  von  strengeren  zu  milderen  Strafformen  ist  kein 
stetiger,  wenngleich  diese  Tendenz  im  allgemeinen  anzuerkennen  sein  dürfte. 

^)  Vergegenwärtigen  wir  uns  das  Werden  jener  Delikte  und  Aktionen 
aus  Delikten  bei  den  Römern.  Der  Volkswille  schafft  das  Recht,  er  ver- 
körpert sich  in  den  Rechtssatzungen;  und  niemals  mag  dieser  Volks wille 
scharfsichtigere  Aufspür  er  und  gewissenhaftere  Dolmetscher  gefunden  haben 
als  die  Römischen  Prudentes  und  die  von  ihnen  geleiteten  Magistrate.  Mit 
Aufstellung  eines  neuen  Delikts  und  einer  neuen  Aktion  ex  delicto  kann  der 
betreffende  Volkswille  nicht  erst  ins  Lebefl  gerufen  werden;  er  muss  auch 
vorher  schon,  wenn  auch  seiner  selber  noch  mehr  unbewttsst,  bestanden  haben. 
Das  heisst  in  unsere  Sprache  übertragen:  auch  vor  dem  neuen  Edikt  oder 
Responsum  gibt  die  Volksstimme  schon  Ansprüche;  hätte  der  Verletzte  vom 
Verletzer  gefordert  und  jener  geleistet  Entschädigung,  so  wäre  damit  nur 
dem  allgemeinen  Rechtsgefuhl  genug  geschehn,  die  Leistung  wäre  eine  ge- 
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Deliktsobligationen.  Die  actio  kommt  hier  mit  dem  Anspruch 
näher  als  irgendwosonst  zusammen^). 

Aber  dieses  einfache  Verhältnis  tritt  ein  und  kann  ein- 
treten nur  da,  wo  das  verletzende  Etwas  Person  ist,  und  da- 
her die  Möglichkeit  in  sich  trägt,  als  Reus  eine  Aktion  zu 
übernehmen;  wo  dies  nicht  der  Fall  wäre,  da  müssen  notge- 
drungen Anspruqh  und  Aktion  sich  scheiden.  Es  entspricht 
dem  Auffassungsvermögen  kindlicher  Zeiten,  dass  die  Ahndung 
wider  das  letzte  unmittelbar  eingreifende  Medium  der  Ver- 
letzung gerichtet  wird,  wider  den  Sklaven,  das  Tier,  selbst 
wider  die  leblose  Sache!  die  uns  den  Schaden  bringt.  Derartige 
Anschauungen  haben  auch  der  ersten  Rechtsbildung  in  Rom 
zu  Grrunde  gelegen.  Bei  Sklaven  war  eine  körperliche  Be- 
strafungf  denkbar,  der  Staat  konnte  dieselbe  übernehmen  und 
direkt  wider  den  Täter,  ohne  Heranziehn  einer  vermittelnden 
Persönlichkeit,  vollstrecken.  Bereits  aber  ist  der  Staat  zu 
rationell  geworden,  um  an  Tieren  und  leblosen  Wesen  sich  zu 
vergreifen,  höchstens  kann  er  mitwirken  diese  in  die  Gewalt 
der  Verletzten  zu  liefern;  dasselbe  musste  vielfach  auch  in 
Beziehung  auf  die  Sklaven  als  das  zweckmässigere  erscheinen. 
Was  bei  solchem  Verfahren  dem  Einen  zukommt,  wird  dem 
Andern  genommen;  derartiges  darf  nicht  ohne  regelrechte 
Verhandlung  mit  diesem  Andern  geschehn,  imd  dieselbe  Kon- 
sequenz, welche  actio  wider  Sklaven  Tiere  Lebloses  ausschliesst, 
heischt  actio  wider  den  dessen  Sache  der  Befriedigung  des 
Verletzten  überlassen  werden  soll.  Die  Verletzung  selber  be- 
gründet zunächst  nur  ein  Verhältnis  des  Verletzten  zur  ver- 
letzenden  Sache,  von  dem  es  einstweilen  gleichgültig  sein  mag, 
ob  wir  es  Recht  Anspruch  oder  sonst  wie  heissen;  die  Durch- 
führung dieses  Quasirechts  aber  bedingt  eiti  gerichtliches  Ver- 
fahren, das  sich  kehrt  wider  die  Person  desjenigen  der  die 
Sache  innehat,  nicht  wesentlich  anders  als  wie  bei  derDxirch- 
führung  von  Eigentiun  und  andern  dinglichen  Rechten. 

Nicht  wesentlich  anders,  aber  anders  doch  nach  der  Ge- 
staltung, welche  die  Römer  mit  diesem  Material  vorgenommen 
haben.  Hier  haben  sie  das  Verhältnis  des  aus  der  Verletzung 


rechte  (Entschädigung  eben  und  nicht  etwa  Schenkung)  und  nur  insofern  noch 
keine  rechtliche  im  e.  S.  gewesen,  als  es  einstweilen  an  jedem  Mittel  gefehlt 
hätte,  dem  Volkswillen  zwangsweise  Geltung  zu  geben. 
^)  Vgl.  das  vorige  Kapitel  a.  £.,  S.  iSo  f. 
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Berechtigten  zu  dem  verletzenden  Etwas  (leblose  Sache,  Tier, 
Sklave^  Haussohn)  nicht  weiter  ausgedacht»,  und  nicht  zu  fester 
Form  und  Namen  gebracht;  sie  begnügen  sich  auf  die  Folge 
zu.  sehn  die  aus  dem  Vorgang  für  den  persönlichen  Inhaber 
desselben  sich  ergibt,  und  stellen  die  Aktion  wider  ihn  auf 
ein  ^^dari  oportere'\  Herausgabe  des  verletzenden  Etwas  an 
den  Veletzten^),  wie  die  Vindikation  auch  auf  ein  ^'reslüui 
oportet^  hätte  gestellt  werden  können.  Auch  eine  Formu- 
linmg  in  factum  analog  der  Serviana  war  möglich,  mit  Zu- 
grundelegung einmal  des  'furtum  fectsse*'  **noxiapme  noiuisse'\ 
und  zudem  des  Verhältnisses  in  dem  Sklave  und  Tier  zu  dem 
Beklagten  stehn;  die  Rechtsverhältnisse  der  noxalpflichtigen 
und  der  res  obligata  sind  nächste  Verwandte.  Die  tieferen 
Grründe  der  verschiedenen  Behandlung  wesentlich  gleichartiger 
Dinge  schien  zur  Zeit  ungreifbar,  der  nächstliegende  Grund 
aber  ist  offenbar  darin  zu  suchen,  dass  die  Zwölf  tafeln  das 
"iÄz/<?"  ''noxae  deditd"  gesprochen  und  damit  die  Dationspflicht 
sanktionirt  hatten;  die  Aktion  schloss  sich  hier  wie  sonst  un- 
mittelbar an  die  uerba  legis  an. 

So  sehr  bei  den  Delikten  actio  imd  Anspruch  sich  einander 
zu  decken  scheinen,  ebenso  deutlich  fallen  sie  bei  den  Noxal- 
sachen  auseinander.  Zunächst  mag  bemerkt  werden,  dass  auch 
bei  diesen  der  Anspruch  mit  der  Zeit  und  der  Weiterbildung* 
der  Geldwirtschaft  allmählich  festere  Formen  gewinnt:  er 
geht  nicht  mehr  auf  willkürliche  Ahndung,  zu  der  die  ver- 
letzende Sache  (Sklave  Sohn  Tier)  dem  Verletzten  überant- 
wortet werden  soll,  sondern  auf  das  Geldäquivalent  des  Scha- 
dens den  dieser  erfahren  hat.    Der  so  begrenzte  Anspruch 


4)  Uebereinstixnmend  betrachten  neuere  Forscher  (Zimmern  Hoxalkl.  §  icv 
Dirksen  civ.  Abh.  104,  v.  Wyss  Haft.  f.  fremde  Kulpa  20,  Bechmann 
Anzeige  von  Wyss  Krit.  Vschr.  X.  316)  die  Verpflichtung  zur  noxa€  dati^ 
als  das  ursprüngliche,  die  Litisaestimationszahlung  als  spätere  Zutat  Direkte 
Quellenzeugnisse  scheinen  eher  dawider  (fr.  i  de  nox.  act.  9,  4  Gai)  als  da- 
für (fr.  I  pr.  si  quadr.  9,  i  Ulp.)  zu  sprechen.  Aber  diese  und  alle  andern 
etwa  heranzuziehenden  Spezialbelage  wiegen  so  leicht,  dass  sie  nichts  ver* 
mögen  wider  das  Gewicht  der  geschichtlichen  Analogie,  welche  die  jetzt 
herrschende  Anschauung  entschieden  unterstützt. 

Ausdrücklich  will  ich  noch  hervorheben,  dasa  von  allen  Bechmann  meiner 
Auffassung  der  Noxalaktionen  am  nächsten  kommt;  er  operirt  nicht  mit  dem 
Begriff  des  Anspruchs,  aber  das  Bild  das  er  gibt  ist  übrigens  von  dem  meinigeo 
nur  wenig  verschieden. 
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aber  bleibt  nach  wie  vor,  bis  in  das  neueste  Römische  und 
bis  in  das  heutige  Recht  hinein,  haften^)  auf  einem  Rechts* 
Objekt^,  das  so  wenig  Geld  zahlen  wie  beklagt  werden  kann* 
Der  Aktion  mnss  also  ein  von  dem  (sächlichen)  des  Anspruchs 
verschiedenes  (persönliches)  Objekt  gegeben  werden.  Als 
solches  kann  vemünfüger  Weise  nur  in  Frage  kommen,  wer 
die  Möglichkeit  hat  dem  Berechtigten  behufs  der  Realisirung^ 
von  dessen  Anspruch  das  sächliche  Objekt  herauszugeben,. 
''qui  in  potestate  habet  seruum  noxium  quadrupedemue'* :  do-- 
minus,  b.  /.  possessor,  m.  /.  possessor,  auch  Usufruktuar  unter 
Umständen.  Und  zwar  haftet  nicht  stets  blos  je  einer  von 
diesen,  sondern  mehre  neben  einander,  und  wo  der  domini 
mehre  sind  jeder  in  solidum. 

Von  diesen  eventuell  zusammen  bestehenden  Aktionen 
hat  keine  andern  Zweck,  als  die  Erfullimg  des  Einen  Anspruchs 
auf  den  sie  aUe  sich  beziehn  zu  erzwingen;  einmalige  Zahlung 
der  Litisaestimation  hebt  sie  deshalb  sämmtlich  auf,  desgleichen, 
vollständig«  (c£  fr.  17  §  i  de  nox.  act.  9,  4:  ".  .  .  .ui  etiam 
usurnfnutum  acioris  fuciam")  Noxaedation;  wogegen  der  ein- 
zelne zu  Beklagende  aktionsfrei  wird,  sobald  er  aus  dem  Verhält- 
nis zur  Sache  scheidet  ^\  aus  welchem  seine  Verpflichtung  wegen 


5)  Dass  der  noxae  gegebene  Sklave  der  das  nötige  Geld  auftreibt  seinem 
neuen  Herrn  den  zugefügten  Schaden  zu  ersetzen,  durch  Hülfe  des  Prätor& 
"t'nuito  domtno**  Tasinumiiüit  wird,  erscheint  als  letzte  Konsequenz  dieses  Kon* 
zentrirungs-  oder  KrystalUsationsprozesses  (§  3  I.  de  nox.  act.  4,  8). 

^)  Man  kann  dies  Verhältnis  nennen  "Recht  auf  den  Wert*'  oder  "auf 
ein  Stuck  des  Werts  der  Sache",  nicht  aber  ''Recht  an  dem  Wert  derselben'*^ 
da  der  Wert  einer  Sache,  d.  h.  ein  Urteil  das  über  dieselbe  besteht,  nicht 
die  Qualifikation  zum  Rechtsobjekt  besitzt. 

Im  Begriff  der  Sache  liegt,  dass  solches  Recht  nicht  auf  ein  **/acere** 
seines  Objekts  gehen  kann,  vielmehr  nur  auf  ein  *^pati"  desselben,  darauf  dass 
der  Berechtigte  aus  dem  Objekt  entnehme  was  ihm  gebührt.  Aber  das  Geld- 
äquivalent steckt  auch  nicht  in  der  Sache,  es  kann  nicht  einfach  aus  ihr 
herausgenommen  werden,  so  wenig  wie  die  Schuldsumme  aus  dem  Pfand- 
stück. Damm  wäre  es  irrationell,  derartige  Rechte  an  Sachen  vor  der  Kon- 
solidation des  Geldverkehrs  anzunehmen.  Nach  dieser  aber  darf  die  Wahr- 
scheinlichkeit aus  dem  Verkauf  der  Sache  Geld  zu  lösen  ebensowol  in  Rechnung 
gezogen  werden,  wie  früher  schon  die  Möglichkeit  durch  Bestellung  Frucht 
w  gewinnen. 

^)  Also  sobald  das  **in  potestate  esse**  ohne  oder  mit  seinem  Zutun  auf- 
hört, vorausgesetzt  nur  dass  letzteres  nicht  von  der  Art  ist,  ihn  als  dolose 
Besitzanfgabe  persönlich   zu  binden«    Beispielsweise   dass  einer  von  mehren 

/ 
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<ies  auf  ihr  lastenden  Anspruch«  sich  belangen  zu  lassen  her- 
vorgeht. Andererseits  wird  aktionspflichtig  jeder  der  solange 
der  Anspruch  noch  fortbesteht  neu  in  ein  solches  Verhältnis 
eintritt,  gleichviel  ob  an  Stelle  eines  andern  oder  nicht,  ob 
neben  andern  oder  nicht.  Bekommt  aber  das  Anspruchsobjekt 
selber  später  Persönlichkeit  (durch  Manumission),  so  kommt 
ohne  weiteres  eine  dem  Anspruch  adäquate  Aktion,  selbst- 
verständlich ohne  Noxädationsbefugnis,  wider  dasselbe^  zur 
Existenz,  während  zugleich  alle  Aktionen  wider  andere  Per- 
sonen erlöschen,  schon  deshalb  weil  das  bindende  Verhältnis 
das  ''in  potestate  habere'*  mit  jenem  Vorgange  ein  Ende  ge- 
funden hat.  Ebenso  wird  im  umgekehrten  Falle  die  direkte 
Aktion  noxal^. 

Trotz  dem  Reichtum  seiner  Entwickelung  sind  die  Grund- 
züge des  Noxalrechts  von  den  Zwölftafeln  bis  Justinian  die- 
selben geblieben.  Der  durchgehende  Gedanke,  dass  die  Aktionen 
zur  Erfüllung  eines  Anspruchs  fuhren  sollen  dessen  Objekt 
«(der  Beanspruchte)  der  Beklagte  nicht  ist,  dass  sie  den  Be- 
klagten nur  treffen  wegen  des  Verhältnisses  in  welchem  er  zu 


Miteigentümern  *^ante  noxaU  ituUcium  accepium  potest  Sita  parte  cedendo  securi- 
latent  consegut,  ne  necesse  habeat  suscipere  iudicium",  wogegen  nach  einmal 
übernommenem  Prozesse  "non  alias  poterit  euadere  litis  aestimationeniy  nisi  in 
solidum  noxae  dederit  seruumf  nee  ferendus  est  si  partem  dedere  fuerit  paratus* 
^fr.  8  de  nox.  act.  9,  4). 

8)  Fr.  14  de  O.  et  A.  44,  7  (UlpO*  serui  ex  delictis  quidem  obUgantur, 
^t  si  manumittuntur  obUgaÜ  remanent;  ex  contractibus  autem  ciuüiter  quidem 
non  obligantUTf  sed  naturaliter  et  obligantur  et-obUgant, 

*' serui  ex  delictis  obligantur",  der  Anspruch  ruht  auf  ihnen,  aber  sie  würden 
•doch  nicht  **obligati*\  wirklich  **ciuiliter  oöligati"  sein,  wenn  der  Anspruch 
nicht  mittels  actio  zu  erzwingen  wäre.  Solange  sie  selber  nicht  Personen  sind, 
kann  wider  sie  diese  actio  nicht  angestellt  werdei^  trotzdem  heissen  sie  "obügati", 
wie  die  **res  obligatae"  gegen  deren  Besitzer  die  dingliche  Pfandklage  geht. 
**obligati  remanent",  der  Anspruch  ist  derselbe  geblieben,  ebenso  die  Aktion, 
nur  die  Person  des  zu  Beklagenden  hat  sich  geändert. 

^*ex  contractiötts  dutUter  non  obligantur",  der  Kontrakt  an  sich  macht  den 
Sklaven  nicht  zur  **res  obUgcUa",  nur  unter  besonderen  Voraussetzungen  *^actio 
in  dominum  datur", 

9)  §  5  I.  de  nox.  act.  4,  8:  ...  nam  si  liber  homo  noxiam  commiserit 
^  is  seruus  tuus  esse  coeperü,  incipit  tecum  esse  noxalis  actio  quae  ante  directa 
fuisset.  Wieder  bleibt  der  Anspruch,  und  in  der  Aktion  ändert  sich  nur 
die  zu  beklagende  Person.  Auch  hier  könnte  man  sagen  **manet  obiigaius  qui 
seruus  esse  coepit",  als  seruus  aber  würde  er  jetzt  res  obligata,  und  die  ihn 
obligirende  Aktion  wider  einen  Andern  (eine  Person)  anzustrengen  sein. 
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der  Sache  oder  Quasisache  steht  die  Objekt  des  Anspruchs 
ist  Hieraus  erklärt  sich  dass  diese  Aktionen,  obschon  sie  der 
Formel  nach  in personam  sind,  die  wichtigsten  Eigentümlich- 
keiten der  actiones  in  rem  annehmen.  Wer  als  Beklagter  auf 
den  Prozess  sich  einlässt,  tut  dies  doch  nicht  ^''suo  nomine'\ 
auch  besteht  für  niemand  der  Zwang  zur  Einlassung  zum 
''suscipere  iudicium'\  nach  Belieben  kann  jeder  die  Defension 
unterlassen,  ^^si  non  defendatur  ducitu7^\  nur  dass  denn  doch. 
''praesens  dominus  tradere  eum  et  de  dolo  malo  promittere  de-^ 
bet"  (fr.  33  de  nox.  act.  9,  4).  Kein  Zweifel,  dass  in  der  In- 
tention ein  ^dominum  dare  oportet e''  gestanden  ^\  und  doch 
lesen  wir  wieder  und  wieder  dass  ^^seruorum  nomine  noxali 
iudicio  agitur^*  und  dass  der  Herr  nicht  etwa  ''se  ipsuiri^  son- 
dern ^^seruum  de/endif\  Die  Kautionen  des  älteren  Prozesses 
sind  aus  den  justinianisirten  Quellenstücken  vielleicht  nicht 
ganz  vollständig  zu  erkennen").  Das  Verleugnen  desjenigen 
Verhältnisses  zur  Sache  (oder  Quasisache)  auf  dem  die  Aktionen- 
pflichtigkeit  des  Belangten  beruht,  ebenso  der  dolose  Bruch 
desselben  Verhältnisses  und  wiederum  wahrheits widriges  Be- 
haupten in  iure  wirken  ähnlich  ")  wie  bei  den  dinglichen  Klagen. 


'**)  Ausdrücke  die  Wyss  (a.  a.  O.  18)  für  seine  Auffassung  anführt  "ex 
furto  serui  dominus  tenetur*\  "dominus  conuenitur*\  "ex  noxa  atqtie 
maleficio  semorum  actiones  aduersus  nos  instituuntur**  sagen  noch  weniger 
als  was  mit  dem  "dominum  d,  o"  der  Intention  bereits  zugegeben  ist;  dass  der 
Herr  als  Beklagter  im  Prozess  zu  fungiren  hatte,  darüber  konnte  wol  niemals 
Zweifel  sein.  Die  richtige  Anschauung  legen  sehr  nahe  die  Worte  von  Paulus- 
*' ex  persona  serui  duc  tenentur"  (fr.  20  pr.  de  interr.  il,  i). 

>i)  Vgl.  oben  fr.  39  §  i  §  2  de  nox.  act,  (lul.),  auch  fr.  4  si  ex  nox.. 
2,  9  (Gai.). 

")  Hiezu  Zimmern  Noxalkl.  §  81— 83,  §  84—88,  §  89—90. 
Strafe  des  Leugnens:  "uel  deierare  iübeho  .  .  .,  uel  tudidum  dabo  sine  noxae  de^ 
ditione**  (fr.  21  §  2  de  nox.  act.);  übrigens  ist  die  Aktion  unverändert.  Zweifel- 
haft nur  ob  wörtlich  zu  verstehn  was  Paulus  sagt  fr.  22  §  4 :  "uincet,  si  pro- 
hauerit  eum  in  potestate  esse  .  .  .,  qui  autem  non  probauerit  in  potestate  aduer- 
sarii  esse  seruum  ...'*;  oder  ob  der  Beweis  der  noxa  commissa  als  hinzugedacht 
vorauszusetzen  ist. 

''Cum  eo  qui  dolo  desiit  possidere**  soll  actione  prcLetoria  anstatt  der  directa  ge- 
klagt werden;  doch  müssen  beide  Rechtsmittel  den  Juristen  wie  verwachsen 
in  einander  erschienen  sein,  so  sagt  Paulus  fr.  12  eod.:  .  .  .  actione  quae  datur 
in  eos  qui  seruum  in  potestate  habeant  aut  dolo  fecerint  quominus  haberent  (cf. 
fr.  21  pr.,  fr.  22  §4  eod.).  Auch  diese  prcLetoria  a.  WM  fort,  wenn  der  Sklave 
vor  der  Litiskontestation  stirbt,  oder  sobald  die  directa  wider  einen  Andern 
angestellt  ist,  sie  wird  durch  Exception  elidirt    "si  paratus  sit  defendere  se 
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Einige  Komplikationen  fordern  sorgfältigere  Erwägung". 
"Wenn  der  Sklave  seinen  Herrn  bestielt,  analog  bei  andern 
Delikten,  so  ist  dies  wol  ein  furtum,  es  erwächst  aber  keine 
-ö.  furti  daraus,  ''neque  enim  qui  potest  in  furem  staiuere 
necesse  habet  aduersus  furem  litigare^\  auch  nachträglich 
Tiicht  wenn  der  für  seruus  manumittirt  oder  alienirt  würde  '^). 
Hieraus  ist  gefolgert  worden,  dass  wenn  der  bestolene  Nicht- 
herr  den  diebischen  Sklaven  nachher  erwirbt,  die  Diebsklag-e 
hiemit  erlischt,  ^^quia  in  eum  casum  deducta  sit  in  quo  con- 
sistere  non  potuif\  und  auch  bei  nachfolgender  Wiederver- 
äusserung  nicht  wiederauflebt  ^^).    Es  fällt  nicht  schwer  den 


manutnissus^*  auch  *' st  nouus  dominus  serut  iuäictufn  pattaiur**,  ja  sogar  "si  post 
iudicium   accepium  seruus   afparuerit^    et   quia  mm  defendebaiur  ductus  sü" 
Xfr.  26  §  4,  39  §  4;  fr.  26  pr.;  fr.  24,  fr.  25;  fr.  39  §  3  cod.).    Nach  dem  allen 
Jcein  Zweifel,  dass  auch  dies  ein  Zwangsmittel  ist  wegen  des  auf  dem  Sklaven 
ruhenden  Anspruchs.    Die  dolose  Besitzaufgabe  verpflichtet  wegen  dieses  An- 
spruchs ebenso  sich  ausklagen  zu  lassen  wie  anderes  Falls  der  andauernde  Besitz. 
Das  unwahre  Bekenntnis  in  iure  den  Sklaven  im  Eigentum  zu  haben  bindet 
>die  Klage,  die  wider  den  dominus  geht,  an  die  Person  des  Bekennenden ,  und 
•befreit  demnächst  jenen.    Fr.  20  pr.  de  interr.  ii,  i:  ^qui  seruunt  alitnum 
responderit  suum  esse  .  .  .^dominum  liberat;  .  .  .  altera  conuento  alter  quo- 
^ue  liberatur**.   Seltsamerweise  aber  sagt  Paulus,  von  dem  auch  dies  Fragment 
herrührt,  an  anderer  Stelle  fr.  26  §  2  de  nox.  act.:  "st  seruum  alienum  alius 
Jn  iure  suum  esse  responderit,  altera  soluente  alter  überaiur**»   Dass  Zimmern 
<a.  a.  O.  280)  beide  Stellen  als  wohl  verträglich  in  eine  Note  zusamraenspannt, 
ist  nach  der  Zeit  seines  Werkes  erklärlich;  aber  auch  Ribbentrops  längere 
.Ausfährung  (Correalob.  §  26  N,  5)  hebt  unsere  Bedenken  keineswegs.   Sollen 
beide  Stellen  miteinander  vereinigt  werden,  so  scheint  das  geratenste  zunächst 
<lie  Ungenauigkeit  von  fr.  20  pr.  cit.  zu  rügen,  denn  nicht  die  Kesponsion 
selber,   sondern  erst  die  auf  Grund  derselben  erfolgende  Litiskontestation  (cf. 
fr.  8  de  interr.)  könnte  den  dominus  befreien;  dann  aber  aus  fr.  20  §  3  cit 
hinzuzufügen,  dass  wenn  dominus  auch  nach  dieser  Litiskontestation  zahle,  der 
^x  responso  Verhaftete  entlastet  werde.    Auch  betreffs  fr.  16  §  i  de  interr. 
.glaube  ich  nicht  mit  Zimmern  (a.  a.  O.  277  t)  gehn  zu  können,  und  ver- 
stehe dasselbe  von  dem  Fall»  wo  der  fremde  Sklave,  den  .ich  für  meinen  aus- 
gegeben,  wegen  Todes  oder  Manumission  nicht  in  meinem  Eigentum  stehen 
konnte  {^*quaerere  potui*');    dass    der  Ausdruck  Ulpians  wenig  gewählt  er- 
scheint, stört  nicht. 

^3)  §  6  I.  de  nox.  act.  4,  8;  fr.  16,  fr.  17  pr.  §  i  de  furtis  47,  2;  fr.  i 
^  I  si  is  q.  test.  47,  4;  c.  i  de  nox.  act.  3,  41;  c«  6  an  seru.  pro  suo  4,  4^' 
*4)  §  6  I.  de  nox.  act  4,  8;  fr.  37  de  nox,  act  9,  4;  beide  Stellen  be- 
handeln auch  das  NichtWiederaufleben  als  zweifellos,  während  Ulpian  fr.  1/ 
§  2  de  furtis  47,  2:  "..  .  dicit  Sabinus"  und  Paulus  fr.  18  eod.:  **Cassiani 
^tant'*  dasselbe  als  Sabianinische  Parteimeinung  darstellen,  der  sie  zuzutreten 
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theoretischen  unterbau  hiefür  herzurichten*^),  an  dem  aber 
die  Romer  sicher  nicht  festgehalten  haben  würden'^,  falls 
nicht  die  Resultate  in  der  Praxis  sich  bewährt  hatten.  Dem 
Usufhiktuar^^  standen  die  den  Eigentümer  beschränkenden 
Momente  nicht  entgegen. 

Begeht  ein  Servus  mehre  Delikte  wider  verschiedene 
Personen,  so  sind  die  hieraus  erwachsenden  Ansprüche  und 
Aktionen  an  sich  völlig  unabhängig  von  einander.  Sobald 
aber  der  beklagte  Herr  die  noxae  datio  vornimmt,  ist  ein  Kon- 
flikt*^ unvermddlich:  überdauert  die  Noxalfprderung  von  B 
die  noxae  datio  an  A^  so  gerät  A  in  Gefahr  verkürzt*^  zu 
werden;  erlischt  sie  damit,  so  bleibt  B ohne  Befriedigung.  Die 
Romische  Praxis  hat  geschwankt'^,  das  im  Justinianischen 
Recht  angenommene  Resultat  lautet: 

ex  praecedentibus  causis  non  liberatur  noxae  deditus, 
perinde  enim  noxa  caput  sequitur  ac  st  uenisset  (fr.  2  pr. 
si  ex  nox.  2,  9).     . 

scheinen.  Eine  Entscheidung  nach  der  Sabinianischen  Parteiansicht  findet  sich 
aber  auch  im  fr.  67  §  3  eod.  von  Celsus,  ob  aus  Korrektur  der  Kompilatoren 
moss  dahingestellt  bleiben. 

'^)  Ist  der  Bestolene  Herr  des  Diebs,  entweder  von  Anfang  an  gewesen 
oder  nachträglich  geworden,  so  ist  actio  unmöglich  weil  Kläger-  und  Beklagten- 
Tolle  derselben  Person  zufallen;  und  selbst  der  Bestand  eines  Anspruchs  ist 
zweifelhaft,  da  die  Kömer  meist  Bedenken  tragen.  Rechte  oder  Rechtähnliches 
neben  dem  Eigentum  zwischen  den  Trägem  dieses  Verhältnisses  anzuerkennen. 

*^)  Man  hätte  sich  helfen  können,  in  der  Art  wie  v.  Wyas  (a.  a.  O.  XI) 
das  fr.  14  de  O.  et  A.  zu  interpretiren  versucht.  Dagegen  erhellt  die  praktische 
IJnzalässigkeit  der  Verfolgung  derartiger  Ansprüche  seitens  des  früheren  Herrn 
wider  den  Käufer  des  Sklaven  und  wider  den  letzteren  selber  als  Manumissus. 
Am  wenigsten  dürfte  von  diesem  Standpunkte  wider  Noxalklagen  nach  der 
Kedhibition  zu  sagen  sein,  die  nur  durch  die  Ausdehnung  der  redkibitoria 
entbehrlich  gemacht  wurden  (fr.  ^  §  2  de  fürt.);  doch  scheint  sich  der 
Schulenzwist  nicht  auf  diesen  Funkt  beschränkt  zu  haben  (fr.  18  eod.). 

'7)  Vgl.  fr.  18  de  nox.  act,  fr.  17  §  9  de  iniur.  47,  10. 

'*)  Eine  alle  Teile  befriedigende  Lösung  ündet  statt,  sobald  der  Herr  den 
Wert  des  Sklaven  so  hoch  schätzt,  dass  er  bereit  ist  nach  jeder  Seite  die 
litis  aestimatiOf  entsprechend  der  Hohe  der  einzelnen  Ansprüche  zu  zahlen, 
vgl.  fr.  20,  fr.  14  §  I  de  nox.  act. 

*9)  Man  bedenke  den  Fall,  dass  der  Schaden  den  A  erlitten  den  Wert 
des  Sklaven  übersteigt.  A  empfinge  hier  eine  ah  sich  ungenügende  Entschä- 
digung, und 'wäre  gezwungen  dieselbe  ganz  oder  zum  Teil  an  ^  wiederheraus- 
zugeben. 

***)  Ofilius  noch  ist  der  Ansicht:  "noxae  deditione  ceteris  noxaUm  actionem 
Perimi"  (fr.  i  §  I  si  ex  nox.  2,  9). 
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Der  Sinn  dieser  Worte  ist  nicht  unzweifelhaft*");  die  Ent- 
scheidung wie  bei  allen  wirklichen  Konfliktsfällen  ")  nur  halb 
befriedigend. 

Mehrfach  verhandelt  ist  der  Einfluss  einer  scientia^^  do- 
mini,  Aprioristisöh  können  dem  Verhalten  des  Herrn  ver- 
schiedene Bedeutungen  zugeschrieben  werden:  die  Schuld  oder 
Mitschuld  des  Sklaven  gänzlich  auszuschliessen;  neben  dem  An- 
spruch wider  den  Sklaven  einen  solchen  auch  wider  den  Herrn 
zu  begriinden;  die  wegen  des  Anspruchs  an  den  Sklaven  er- 
wachsende Aktion  fester  an  die  Person  des  Herrn  zu  knüpfen  als 
dies  durch  das  blossem  fotestate  höhere  geschehn  würde.  Augen- 
scheinlich haben  die  Juristen  der  klassischen  Periode  die  ein- 
schlägigen Fragen  eifrig  erörtert;  die  Ergebnisse  ihrer  histo- 
rischen Forschung  *'*)  sind  problematisch  geblieben«  dem  gelten- 
den Rechte  aber  haben  sie  ziemlich  feste  Form  gegeben.  Ein- 
mal ist  der  Begriff  der  scientia  abgegrenzt  nach  zwei  Seiten 
hin :  sie  ist  unterschieden  vom  Befehl,  muss  aber  imi  wirksam 
zu  sein  ''cumconsilio'\  in  demjenigen,  der  ^^cum  prohibere  possef 
non  prohibuit^^  bestanden  *^)  haben.  Solche  scientia  macht  den 
Herrn  selber  haftbar,  neben  den  Anspruch  wider  den  Sklaven 
tritt  ein  Anspruch  wider  den  Herrn,  daher  dieser  zwiefach ^^, 


")  Vgl.  hiezu  Beilage  K. 

^')  Der  Uebelstand  würde  für  koUidirende  Pfandrechte  nicht  geringer 
sein,  wenn  für  diese  nicht  der  Altersvorzug  erfunden  wäre. 

^3)  Zimmern  (a.  a.  O.  §  75 — 80),  Ribbentrop  (KorrealobL  243  f.)» 
Brinz  (Krit  Blatt  IV.  16  f.),  Bekker  (Proc.  Cons,  230  c  u.  259),  Krüger 
(Cons.  u.  Rkr.  98). 

24)  Die  übrigen  Juristen  scheinen  ebensowenig  von  der  Richtigkeit  des 
von  Celsus  (fr.  2  §  i  de  nox.  act.)  zwischen  dem  ZwÖlftafelrecht  und  der 
1.  Aquilia  statuirten  Unterschieds  über^ugt  gewesen  zu  sein,  wie  sie  den- 
selben zu  widerlegen  vermochten. 

*5)  Fr.  2  §  I  de  nox.  act.  (Ulp.):  **.  .  ,  et  sane  si  iussitt  .  .  .  si  autem  non 
J>rohibuit** ;  fr.  3  (Ulp.),  fr.  4  pr.  (Paul.)  eod.  Offenbar  sind  diese  Unter- 
scheidungen aus  praktischen  Streitigkeiten  erwachsen:  man  hatte  der  scientia 
eine  gewisse  Bedeutung  wider  den  Dominus  beigelegt;  Einwurf,  damit  ver- 
pflichte man  auch  den  Herrn  **'qui  prohibere  non  potuerU^  qui  trans  flutnen 
uiderit  seruutn  intUto  domino  noxiam  nocentem*\ 

^^)  Fr.  4  §  2  eod.:  **immo  utrogue  modo  dominus  tenebüur^  una  autem 
poena  exacta,  quam  actor  eUgerit,  altera  toUitur**,  Letzteres  aus  demselben 
Grunde,  weshalb  von  mehren  freien  Tätern  auch  nur  einfacher  Ersatz  gefordert 
wird;  denn  "poena**  ist  hier  nicht  in  dem  technischen  Sinne,  zur  Bezeichnung 
des  Gegensatzes  von  ^^res"  gebraucht.    Dass    auch   sonst  reine  Ersatzklagen 
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doch  nur  alternativ  beUngt  werden  kann»  entweder  aus  dem 
Anspruch  gegen  den  Sklaven  mit  a.  noxalts,  oder  aus  dem 
Anspruch  gegen  ihn  selber  mit  actio  ohne  Noxalqualität  ("^^- 
lr(uta  noxae  dedüioni\  Zwischen  diesen  beiden  Aktionen 
besteht  das  eigentümliche  Verhältnis,  dass  in  dem  iudiciumy 
das  aus  einer  von  .beiden  gegeben  wird,  dem  Kläger  allemal 
freisteht  die  Mitbßrücksichtigung  des  andern  Anspruchs,  der 
eigentlich  in  die  andere  Aktion  gehört,  zu^")  veranlassen. 
Hieraus  ergibt  sich  betreffs  der  Klagenkonsumption: 

a)  wider  einen  Herrn,  der  sowol  ''serut  nomine''  wie  ''ex 
j^i^«/«*"  haftet,  darf  doch  nurEin*®)Mal  geklagt  werden; 

b)  ist  wider  einen  von  mehren  Herren  einmal  ''serui  no- 
mine'' geklagt,  so  darf  wider  einen  andern  nicht  noch- 
mals aus  demselben  Fimdamente  (serui  nomine)  ^\  wol 
aber  wegen  '^scientia*'  dieses  andern  Herrn  geklagt 
werden  ^°); 

c)  ist  wider  einen  von  mehren  Herren  wegfen  dessen 
scieniia  geklagt,  so  kann  noch  wider  jeden  andern 
gleichfalls  ex  scientia  geklagt  werden^'); 

d)  unter  derselben  (c)  Voraussetzimg  dürfte  wider  einen 
andern  Herrn  ''serui  nomine"  nach  strengerer  Ansicht 
überall  nicht  mehr  geklagt  werden,  wogegen  die 
neuere  Anschauung,  die  weniger  auf  die  angestellte 


^  pönale  bezeichnet  werden,  darüber  vgL  Pernice  (Sachbesch.  122);   auch 
fr-  9  eod.:  "sui  enim  facti  nomine  poenam  m€ruif\ 

^^)  Fr.  4  §  3  eod.:  donec  autem  prius  iudicium  agitatur  Ucentia  agenti 
'^fj  si  eum  de  scientia  domini  arguenda  paeniteat^  tunc  ad  noxalem  causam 
Iransire,  contra  gttoque,  si  cum  eo'  qui  seit  cum  noxae  dedäione  actum  sit,  .  ,  ,  in 
ipso  iudicio  si  uoluerit  et  scientiam  domini  arguere  non  est  prohibendus, 

'^)  Fr.  4  §  3  cit. :  finita  iudicio  amplius  agendo  cum  noxae  deditione  ex- 
^ptione  rei.  iudicatae  summoueöitur,  quia  res  in  superius  iudicium  deducta  et 
finita  est.  —  amplius  in  dominum  detracta  noxae  deditione  danda  actio  non  est» 

^^)  Fr.  20  pr.  de  interr.  11,  i  (Paul.):  sicut  in  seruo  communi  dicimus, 
^^i  alter o  conuento  alter  quoque  liberatur.  —  Cf.  fr.  8  eod«;  fr.  5,  8,  26  §  i, 
39  pr.  de  nox.  act.,  fr.  il  §  3  §  l  de  aqua  et  aq.  pL  39,  l. 

^°)  Fr.  17  pr.  de  nox.  act.  Paulus  nimmt  stark  Billigkeitsrücksichten 
'Q  Anspruch  die  zweite  actio  wider  den  "alter  sciens"  zu  rechtfertigen;  ähn- 
lich zweifelnd  Marcellus  fr.  5  si  fam.  fürt.  {47,  5):  **nisi  forte  hoc  casu  se- 
^rius  a  praetore  constituendwm  est,  nee  seruorum  conscio  parcendum  est".  Das 
^^eist  nichts  mehr,  als  die  Flüssigkeit  der  Konsumptionstheorie  zur  Zeit 
>iieser  Juristen.     Vgl.  auch  N.  32. 

^')  Fr.  5  pr.  de  nox.  act.:  nee  alter 0  conuento  alter  liberabitur, 
Bekker,  Aktionen  I.  13- 
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Aktion  als  den  damit  verfolgten  Anspruch  sieht,  unter- 
scheiden^*) musste,  je  nachdem  die  in  dem  früheren 
Judicium  gegebene  Möglichkeit,  auch  den  Anspruch 
^*serut  nomtn^*  zu  verfolgen,  von  dem  Kläger  benutzt 
worden  ist  oder  nicht. 
Sklaven  und  Tiere  ^^)  sind,  was  die  von  ihnen  ausgehenden 
Vergehungen  anlangt,  von  den  Römern  wesentlich  gleich  be- 
handelt, nach  dem  Vorbild  der  Sklaven  auch  die  abhängigen 
Personen  ^'^),  abweichend  dagegen  die  leblosen  Sachen.    Ver- 
gehungen der  letzteren,  man  verzeihe  den  Ausdruck,  ahndet  das 
Recht  bei  beweglichen  Sachen  der  Regel  nach^^  nicht,  wol 
aber  bei  imbeweglichen.    Auch  hier  erwächst  dem  Verletzten 
ein  Anspruch  wider  die  verletzende  Sache,  der  zu  seiner  Ent- 
stehung ein  die  Zurechnimg  begründendes  Moment  voraus- 
setzt: der  Schuld  bei  dem  Menschen,  und  dem  Verleugnen  der 
Natur  {"contra  naiuram  sui  generis  facere'^  bei  dem  Tier,  ent- 
spricht bei  dem  Immobile  die  vitiose^^  Beschaffenheit.    Der 


3>)  Die  strenge  Ansicht  vertritt  noch  Paulus  fr.  9  de  nox.  act:  '<tj  qui  seit 
omnium  nomine  tenebitur  et  conuentus  aüerum  quoque  liberat".  Der  Gnind  ist 
hier  derselbe,  der  im  fr.  4  §  3  eod.  nach  der  ^'actio  quasi  cum  c&nscio  domino* 
wider  die  Noxalklage  eine  **exceptio  rei  iudicatae  schafft. 

Stellen  direkt  für  die  neuere  Auffassung  finde  ich  im  Augenblick  nicht;  in- 
direkt zeugen  dafür  die  N.  30  genannten,  da  das  Konsumptions Verhältnis  zweier 
Klagen  zu  einander  rationell  nicht  anders  als  gleichseitig  sein  kann.  Aller- 
dings wird  hiemach  Paulus  wider  Paulus  angeführt,  aber  sollten  denn  auch 
blos  neuere  Juristen  zuweilen  inkonsequent  gewesen  sein? 

33)  Ueber  den  Grund  der  Verhaftung  der  Tiere  vgl.  Zimmern  a.  a.  0. 
§  12  u.  §  24—30. 

34)  Vgl.  jetzt  besonders  Schlesinger  Zschr.  f.  R.  G.  VHI.  202  f.  und 
IX.  239  f. 

35)  Vgl.  aber  fr.  9  §  3  de  damno  39,  2,  fr.  $  §  4  ad  exhib.  10,  4,  fr.  8 
de  incendio  47,  9:  auf  den  angetriebenen  Sachen  lastet  ein  Anspruch  auf 
Ausgleichung  des  durch  den  Antrieb  bewirkten  Schadens;  zu  verfolgen  ist 
derselbe  zunächst  mittels  Retention  wider  die  Sachen  selbst;  erst  durch  Kau- 
tionsleistung seitens  desjenigen,  der  übrigens  die  Herausgabe  der  Sachen  zu 
fordern  hätte,  "cautio  de  damno  praeterito*^  wird  das  Retentionsrecht  gebrochen; 
die  Kautionsleistung  wirkt  also  quasinovirend  und  die  actio  ex  stipulatu  wird 
das  Mittel  den  zuerst  wider  die  Sache  erwachsenen  Anspruch  wider  die  Per- 
son des  Promittenten  zu  verfolgen^ 

3^)  Fr.  24  §  9  de  damno;  **stipulationem:  si  quid  arborum  lociue  uitio 
acciderit*\  Desgl.  fr.  15  §  3.  18  §  i,  §  4,  fr.  24  §  1—8,  §  10-12  cod., 
und  sonst  vielfach.  Eine  Ausnahme,  Verhaftung  von  "aedes  non  uitiosa/\ 
wird  von  Ulpian ,  freilich  nicht  ohne  ernstes  Bedenken ,  ^*quamuis  possit  quis 
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Unterschied  ^  ^  aber  liegt  vornehmlich  darin,  dass  schon  die  Ent- 
stehung des  Anspruchs  wider  Sklaven  und  Tiere  diejenigen 
Personen  die  zu  diesen  in  gewissen  Verhältnissen  stehn  obli- 
girt,  d.  h.  ohne  weiteres  dem  Verletzten  Aktionen  gegen  eben 
diese  Personen  gibt;  die  Entstehung  eines  Anspruchs  wider 
Immobilien  aber  an  sich  niemand  obligirt,  und  ohne  weiteres 
dem  Verletzten  keine  Aktion  gibt,  diesem  vielmehr  überlassen 
bleibt  die  erforderlichen  Aktionen  sich  selber  zu  beschaffen, 
wobei  ihm  dann  gerichtliche  Unterstützung  zuteil  wird.  Der 
Verletzte  muss  sich  kaviren,  promittiren  oder  satisdiren  lassen; 
die  Kaution  wird  geleistet  ''agrP^  nomine'^  ''aedtumy  aecUß- 
tiorum,  furni  nomin^'  (ganz  wie  der  Herr  bei  Noxalklagen 
"^serui  nomine  ieneiur")\  erst  aus  der  Stipulation  kann  ge- 
klagt ^^  werden,  erst  mit  der  Stipulation  beginnt***)  die  Obli- 
gation. 

An  Stelle  der  Obligation  bei  den  Noxalklagen  steht  also 
hier  nur  eine  Obligirungsmoglichkeit.  Diese  kann,  ähnlich 
wie  bei  den  Noxalklagen,  zu  gleicher  Zeit  begründet  sein 
wider  verschiedene  Personen,  die  zu  der  fraglichen  Sache  in 
Beziehungen  stehn.  Weigert  der  Pflichtige  die  Kautions- 
leistung, so  schreitet  der  Magistrat  zwingend  ein,  zunächst  in- 
dem er  eine  Art  von  Exekution  wider  die  Sache  verfugt 
''missio  ex  primo'\  dann  ^^ex  secundo  decre^o*\  und  falls  auch 
dieser  noch  Widerstand  entgegenträte  durch  Gewährung  einer 
Aktion.  Dies  Eingreifen  ist  nur  in  der  Gestalt  bekannt 
die  das  prätorische  Recht  demselben  gegeben  hat;  von  dem 
älteren  civilrechtlichen  Verfahren  wissen  wir  kaum  mehr,  als 


dkere^  et  c.  ,  ,  ."  (fr.  13  §  2  eod.)  zugelassen,  wogegen  §11  nach  Julian  nicht 
den  Anspruch  wider  die  cedirten  "aedes  uitiosae**  leugnen,  sondern  nur  eine 
exceptio  doli  wider  die  Aktion  des  Cedenten  geben  will. 

^')  Die  Vergleichung  der  cautio  d.  i,  mit  den  Noxalklagen  war  schon  den 
Römern  geläufig,  fr.  7  §  l  eod.,  vgl.  Zimmern  (a.  a.  O.  §  13)  und  Huschke 
(Gai.  209). 

^^)  Fr.  38  §  I,  fr.  23,  24  §  10,  39  pr.,  24  §  7  de  damno.  Das  ganze 
Verfahren  auf  beklagtischer  Seite  heisst,  wie  bei  den  Noxalklagen,  ^'defendere 
<iedes''  oder  was  das  Immobile  sonst  ist  (cf.  fr.  9  pr.  eod.). 

^^)  Fr.  6  de  damno:  euenit  ut  nonnunquam  damno  dato  nuUa  nobis  com- 
pitat  actio,  non  interposita  antea  cautione  —  demgemäss  ist  die  regelmässige  Aktion 
^x  stipulatu,  vgl.  z.  B.  fr.  15  §  i,  18  §  16,  fr.  26  eod. 

^^)  Gai.  IV.  ^i:  ,  .  ,  sed  potius  stipulatione  quae  in  edicto  proposita  est 
^^ligat  aduersarium.  —  cf.  fr.  13  §  15,  fr.  18  §  5,  §  10  de  damno. 

13» 
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dass  es  gewesen  ^ '),  und  dass  es  seiner  geringeren  Brauchbarkeit 
wegen  den  prätorischen  Formen  gewichen  ist.  Die  bestellte 
Kaution  begründet  ein  persönlich  festeres  Band  als  die  Noxal- 
klagen: aktiv  ist  Fortdauer  des  Interesses  zur  Sache  Voraus- 
setzung der  aus  der  Stipulation  zu  erteilenden  Klage,  die  unter 
derselben  Bedingxmg  auch  Erben  und  Singularsuccessoren 
gegeben  wird;  passiv  überdauert^*)  die  einmal  begründete 
Verhaftung  den  Fortfall  des  die  Bestellungspflichtigkeit  be- 
dingenden Verhältnisses.  Das  '^in  possesstone  esse?*  oder  *'possü 
dere  paH"  (fr.  7  pr.  de  damno)  erscheint  als  Surrogat  der 
Noxaedationsbefiignis;  wer  sich  damit  nicht  loskaufen  mag 


4')  Vgl.  zu  dem  oben  K.  II.  S.  47  f.  angeführten  Huschke,  "de  action. 
form.  q.  in  1.  Rubria  exstant*',  in  deutscher  Uebersetzung  Anhang  seines 
"Gaius". 

In  einem  Punkte  ist  Huschken  ausdrücklich  zu  widersprechen.  £s  han- 
delt sich  um  die  Erklärung  des  in  der  1.  Rubria  vorgeschriebenen  Verfahrens^ 
namentlich  davon  dass  die  a,  in  factum  als  unmittelbare  Folge  der  verweigerten 
Kaution  auftritt,  ohne  zwischengeschobenes  Missionsverfahren.  Huschke 
(a.  a.  O.  214)  meint  dass  den  meist  in  Rom  nur  kurz  verweilenden  Fremden 
nichts  daran  liegen  konnte,  Einsturz  drohende  Häuser  dort  zu  erwerben.  Aber 
wer  bereits  ein  Grundstück  "in  bonis"  oder  "in  periculo**  hat,  der  möchte  sich 
auch  wol  den  Erwerb  des  Nebenstücks  gefallen  lassen,  und  der  Erwerb  einer 
Ruine  konnte  dem  Einheimischen  kaum  lockender  dünken  als  dem  Fere- 
grinen;  noch  wichtiger,  dass  nach  Hs.  Annahme,  wer  das  "praedium  uitiosum" 
zu  vertreten  hätte  dem  Peregrinen  gegenüber  in  die  üblere  Lage  käme,  unbe> 
bedingt  persönlich  zu  haften,  "ex  promisso**  oder  aber  mittels  der  a.  infactum^ 
während  er  dem  Römer  gegenüber  stets  frei  wird  sobald  er  der  Immission 
desselben  nichts  in  den  Weg  legt.  Solche  Courtoisie  gegen  Ausländer  war 
den  Römern  fremd;  der  Gedanke  (fr.  7  §  i  de  damno):  "cum  enim  ani- 
malia  quae  noxam  commiserunt  non  ultra  nos  solent  onerare  quam  ut  noxac  ea 
dedamus,  muUo  magis  ea  quae  anima  carent  ultra  nos  non  debent  onerare**  ist 
sicher  auch  wider  die  Peregrinen  durchgeführt  worden.  Aber  wie?  Dadurch 
dass  schon  die  a.  ex  stifiulatu  dem  Peregrinen  nie  anders  als  mit  der  Klausel 
"ex  fide  bona**  gegeben,  das  iudicium  dadurch  zu  einem  absolutortum  gemacht, 
und  dem  Judex  Vollmacht  gegeben  wurde  alle  Umstände  zu  berücksichtigen 
die  der  Verurteilung  des  Promissors  "ex  aequo  et  bona**  entgegengehalten  werden 
mochten.  Im  Verkehr  Römischer  Bürger  untereinander  aber  war  die  Klausel 
überflüssig,  der  Mission  wegen  die  dem  Beklagten  als  ausreichendes  Surrogat 
der  Noxaedationsbefugnis  zur  Seite  stand. 

4*)  Für  den  Uebergang  der  Berechtigung  fr.  24  §  i,  fr.  18  §  3 — 10,  und 
die  Analogie  der  o.  in  factum  fr.  17  §  3;  fär  den  der  Verpflichtung,  ausser 
derselben  Analogie,  fr.  17  §  3  §  4,  dass  nicht  abzusehn  wie  die  obligatio  ex 
sHpulatu  erlöschen  sollte  wenn  nicht  "sub  exceptione"*  (cf.  fr.  7  pr.)  promit- 
tirt  ist. 
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gegen  den  wird  Leistung  der  nicht  geleisteten  Kaution  fingirt*^). 
Da  diese  Haftung  '^ex  r^  stammt,  trifft  sie  auch  den  Pu- 
pillen**) der  der  Immission  sich  widersetzt  hat. 

Was  insbesondere  noch  das  die  Kautionspflicht  begrün- 
dende Verhältnis  ziu:  Sache  anlangt,  so  stellt  das  Edikt 
(fr.  7  pr.  de  damno)  einen  Unterschied  auf:  ''damni  infecH  suo 
nomine  fr  omitti,  alieno  nomine  saiisdari  iubebo*\  Dabei 
bleibt  ungesagt  was  überhaupt  die  Voraussetztmgen  der  Ver- 
pflichtung, und  was  die  Kriterien  dieser  Unterschiede  seien. 
Eine  Begrenzung  der  verpflichtenden  Verhältnisse  im  allge- 
meinen konnte  unterlassen  werden,  weil  die  Exekution  (missio 
inposs)  gegen  die  Sache  selbst  gerichtet  wurde;  die  andere 
Frage  aber,  ob  der  Einzelne  zu  promittiren  oder  zu  satisdiren 
habe,  scheint  den  Juristen  zur  Entscheidung  überwiesen  zu  sein. 
Ist  die  Stellung  des  Kavirenden  zur  Sache  zweifelhaft  {^'dominus 
siinecne"),  so  soll  **suö  exceptione'^  satisdirt  werden,  was  auf 
den  Fall  zu  beziehn  ist,  wo  der  Kautionsfordenmgsberechtigte 
dem  Leistungserbotigen  diejenige  Stellung  zur  Sache  abspricht, 
die  diesem  gestatten  würde  mit  blosser  Repromission  abzu- 
kommen. 

^plures  domtni  .  .  .  pro  sua  quisque  parte  pramittere  de- 
benf*  (fr.  27  eod.);  bei  abgezweigtem  Niessbrauch  hat  der  domi- 
nus doch  nur  zu  promittiren,  aber  'Hn  totunC'  (fr.  10).  Ueber  die 
für  VektigalgTundstücke  seitens  des  Grundherrn  und  des  Erb- 
pachters zu  leistenden  Kautionen  redet  UH)ian  im  fr.  15  §  26, 27 
nicht  ganz  deutlich.  Betreffs  dessen,  ''qui  bona  fide  a  non  do- 
mino  emif  haben  unter  den  Römern  selber  Zweifel  bestanderi, 
Ulpian  (fr.  13  pr.)  entscheidet  sich  für  Repromission.  Ebenso 
zweifelhaft  war  die  Stellung  des  Pfandgläubigers  nach  fr,  ii 
eod.  (Ulpian,  Marcellus?),  wogegen  fr.  15  §  25  (Ulpian,  Celsus?) 
nur  von  Satisdation  desselben  redet.  Der  Usufruktuar  (fr.  10, 
fr-  15  §  25)  desgleichen  Servitutberechtigte  (fr.  15  §  24)  sollen 
satisdiren;  wie  fr.  13  §  i  gleichfalls  von  Ulpian  damit  zu  ver- 


^^)  Fr.  7  pr.  de  damno:  **iudicium  dabo  ui  tantum  fraesUt,  quantum 
praestare  operieret  st  de  ea  re  ex  decreto  .  .  .  eautum  esset*\  Eine  richtige 
Fiktion:  niemand  sagt  das  kavirt  worden,  aber  aUes  soll  sein  wie  wenn  kavirt 
worden  wäre.  —  Kurze  Aofzählnng  der  verschiedenen  Bedingungen  dieser  a. 
in  factum  bei  Windscheid  Fand.  II.  §  45^  N.  3. 

^^)  Fr.  18  §  13  de  damno.  Der  FupiU  haftet  hier  persönlich  ganz 
ebenso  wie  wenn  er  die  Noxaedation  unterlassen  hätte. 
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einen,  ist  schwer  zu  sagen.  —  Beim  Eigentumsstreit  um  die 
vitiose  Sache  soll  der  Besitzer  kaviren,  eventuell  wird  der  Be- 
sitz auf  den  kavirenden  Petitor  übertragen  (fr.  39  §  i).  —  Auch 
der  Immittirte  selber  ist  dritten  Berechtigten  g-egenüber  satis* 
dationspflichtig»  bei  Vermeidung  der  Mitimqpdssion  jener. 

Das  Verhältnis  zur  Sache,  das  auf  der  andern  Seite  die 
Berechtigung  zur  Kautionsforderung  gibt,  sind  die  Romischen 
Juristen  geneigt  mit  dem  verpflichtenden  Verhältnis  zusammen- 
zustellen (fr.  5  §  I,  fr.  11).  Mehre  ^^earundum  aedium  domini'' 
stipuliren  ^^sine  adiectione  partis**  (fr.  27,  cf,  fr.  5  §  i);  übrigens 
sind  berechtigt  ^'cuius  in  bonis'*  und  *^cuius  in  periculo  res 
est'*  (fr.  18  pr.),  der  Immittirte  (fr.  12),  Superfidar  und  Fruktuar 
(fr.  13  §  8:  "^hodie  constat''\  cf.  fr.  5  §  2),  der  Pfandgläubiger 
(fr.  II,  12,  auch  anfangs  bezweifelt);  der  Inquiline  (fr.  13  §5). 
Nicht  ^^quinon  a  domino emit''  (fr.  11,  13  §  9:  ''Marcellus  aif\ 
was  aber  dem  Prätor  kein  Hindernis  gewesen  sein  dürfte,  ihn 
ausnahmsweise  auch  zuzulassen  (fr.  13  §  3).  Verhandelt  ist 
ausserdem  darüber,  ob  Fruktuar  und  Dominus  (cf.  fr.  18  §  2)r 
desgleichen  ob  Superficiar  und  Dominus  (fr.  18  §  4)  wider 
einander,  desgleichen  ob  Inquilinen  der  aedes  uitiosae  auch 
wider  den  Dominus  (fr.  13  §  6)  das  Kautionsfordenmgsrecht 
hätten;  diese  Fragen  werden  sämintlich  von  Paulus  und  Ulpian 
verneint,  imter  Anerkennung  der  vorhandenen  Bedenken. 

Die  Kautionsleistung  geschieht  im  Hinblick  auf  ein  zu- 
künftiges Ereignis*. 

hoc  edictum  prospicii  damno  nondum  facto^  cum  ceterae 
acHones  ad  damna  quae  contigerunt  sarcienda  per- 
tineant  (fr.  7  §  i  de  damno). 
Damit  ist  der  Unterschied  von  den  '^ceierae  actiones**  richtig 
hervorgehoben,  aber  gerade  was  hier  anders  ist  als  bei  den  ^'oe- 
terae  actiones'\  ist  hier  ebenso  wie  bei  andern  Kautionsstipu- 
lationen.    Der  Inhalt*^)  ^der  Kaution  entspricht  dem  Simplum 


45)  "Damni  infecti  suo  nomine  promitti  alüno  satisdari  iubebo";  auf  wieviel 
wird  nicht  gesagt,  selbstverständlich  "quanti  ea  res  erit"  (cf.  fr.  18  §  10). 
Vgl.  übrigens  fr.  5  §  2,  fr.  7  §  2,  fr.  9  §  2,  fr.  17  §  4,  fr.  18  §  6,  fr.  28,  fr.  29, 
fr.  40  pr.  non  oportet  infinitam  uel  immoderatam  aestimatian^m  fieri, 
—  §  2.  quoties  .  .  .  plures  agunty  guia  m  ectdem  re  damnum  passi  sufäy 
non  debet  unusquisque  eorum  in  solidum  agere^  sed  in  partem  tX' 
peririf  neque  enim  damnum  quod  pluribus  datum  est  unicmque  in 
solidum  datum  est»  • 


Kap.  X.    Caatio  damni  infecti.  Iqq 

bei  einer  Deliktsklage,  er  deckt  sich  mit  dem  Betrag  des  An- 
spruchs. Haben  verschiedene  Personen  Ansprüche,  so  können 
Konflikte*^)  eintreten,  dann  besonders  wenn  mehre  in  eine 
minder  wertvolle  Sache  immittirt  werden. 

Die  Frage,  ob  das  Verhältnis  des  Berechtigten  zu  der 
lebenden  Sache,  betreffs  deren  er  Noxalf orderungen  hat,  und 
zu  der  todten,  derentwegen  ihm  rf.  ü  c.  zukommt,  als  ein  ius 
in  re  (aliena)  zu  betrachten  sei,  wurde  von  den  Römern  nicht 
einmal  aufgeworfen;  darum  sucht  man  in  den  Quellen  ver- 
gebens nach  der  Antwort,  die  für  die  moderne  Theorie*^  un- 
entbehrlich ist. 


^^)Fr.  15  §  15  de  damno:  si plures  sunt  qui posiuUnt  ut  caueaturt  omtus 
mäti  in  possessionent  soUnt  —  §  18  .  .  .  cum  igitur  plures  mittuntur^  aequaliter 
omnts  quasi  in  totum  missi  partes  concursu  habebunt.  Damit  ist  der  Konflikt 
nicht  gelöst  sondern  durchschnitten.  Eine  andere  Art  des  Konflikts  wenn 
von  mehren  Kautionspflichtigen  jeder  in  soüdum  promittirte  (cf.  fr.  27).  Sind 
sämmtliche*  Schädigungen  Folgen  eines  und  desselben  Vorgangs,  so  wird 
überall  nur  zwischen  Pr^jrention  und  dem  "partes  concursu  ßeri'*  zu  wählen 
sein;  wären  aber  der  beschädigenden  Ereignisse  mehre,  heute  wird  das  Grund- 
stück A  und  morgen  B  lädirt,  so  empfole  sich  wiederum  (vgl.  S.  191  N.  18) 
dem  späteren  einen  Vorzug  zu  geben. 

^7)  Diese  Frage  ist  nicht  soviel  erörtert  worden  wie  die  nach  dem  Rechts- 
charakter der  pignoris  obUgatio',  die  Sachlage  ist  beidemal  im  wesentlichen 
dieselbe. 


XL  KAPITEL. 

ACTIONES  IN  REM. 


Mit  der  Sonderung  der  dinglichen  und  der  persönlichen 
Rechte  haben  die  Römer  etwas  bleibendes  geschaffen;  dass 
dieselbe  ihnen  so  früh  gelungen,  ist  eines  der  augenfälligsten 
Zeugnisse  für  dfe  vorzügliche  juristische  Begabung  des  Volks. 
Die  Unterscheidung  ist  in  spezifisch  Römischer  Weise  durch- 
geführt» unvollständiger  einerseits  als  von  unserm  Standpunkt 
zu  wünschen  wäre,  und  doch  wieder  vollkommener  als  wir  sie 
bald  zu  Stande  zu  bringen  hätten  hoffen  mögen. 

Das  rein  theoretische  Auseinanderdenken  lässt  hief  wie 
sonst  zu  wünschen  übrig.  Dass  alle  Rechte  eines  körperlichen 
Objekts  bedürfen,  dass  <}ieses  seiner  Natur  nach  bald  handlungs- 
fähig bald  handlungsunfähig  sein  kann,  und  dass  die  Natur 
des  Objekts  auch  für  die  Natur  des  Rechts  massgebend  sein 
muss,  das  sind  an  sich  einfache  Sachen,  die  aber  auch  bei  uns 
noch  keineswegs  Gemeingut  Aller  geworden  sind.  Die  Römer 
haben  dies  alles  nie  gesehn,  ja  sie  haben  nicht  einmal  Namen 
gefunden  für  die  in  ihren  Empfindimgen  fest  geschiedenen 
Gebiete. 

Denn  empfunden  haben  sie  den  Gegensatz  sehr  bestimmt, 
und  haben  mit  instinktiver  Kraft  die  praktischen  Fragen  der 
Empfindimg  entsprechend  gelöst;  die  praktischen  Fragen, 
d.  h.  vornehmlich  die  den  Prozess  betreffenden.  Fest  steht 
dass  Rechtshülfe  vom  Staat  allezeit  nur  gewährt  werden  kann 
wider  Menschen;  diese  Wahrnehmung  verleitet  leicht  zu  dem 
Irrglauben,  dass  auch  die  staatlich  zu  schützenden  Rechte 
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sämmtlich  wider  Menschen  sich  kehren  müssten.  In  der  Ent- 
deckung dass  das  zu  schützende  Recht  und  das  Schutzmittel 
desselben  verschiedene  Objekte  haben  können,  liegt  ein  gfross- 
artiger  Fortschritt  der  Erkenntnis.  Wo  der  mit  Klage  Be- 
langte identisch  ist  mit  dem  Objekt  des  Rechts  findet  statt 
aclio  in  persanam;  wo  nur  der  Belangte  Person,  das  Objekt 
des  klägerischen  Rechts  aber  Sache  ist,  findet  statt  a.  in  rem. 
Der  Name  ist  elliptisch:  genau  besehn  ist  das  Schutzmittel, 
eben  die  actioy  auch  hier  in  fersanam,  da  sie  ja  tatsächlich 
nur  wider  einen  personlichen  Gegner  durchgeführt  werden 
kann,  nur  das  Recht,  wegen  dessen  die  a^/^i? eintritt,  ist  in  rem. 

Wo  das  Rechtsobjekt  Person  (=  handlungsfähiges  Etwas), 
tritt  seine  Handlungsfähigkeit  auch  für  dies  Objektsverhältnis 
massgebend  hervor.  Handeln,  nicht  leiden  soll  es;  dem  Sub- 
jekt ist  jede  Art  der  Einwirkung  untersagt,  die  nicht  etwa 
blos  auf  die  Hervomifung  des  Handelns  seines  Objektes  hinaus- 
liefe. Uebrigens  ist  kein  Handeln  direkt  erzwingbar,  der  Zwang 
gleichviel  ob  vom  Einzelnen  oder  vom  Staat  geübt  kann  wo 
er  dies  Ziel  verfolgt  nur  ein  indirekter  sein.  Gerade  das  älteste 
Römische  Recht  scheint  völlig  unter  der  Herrschaft  dieses  Ge- 
dankens oder  dieser  Empfindung  zu  stehn:  keine  Spur  von 
dem  was,  wie  vielleicht  eine  exsecutio  ad  faciendum,  doch  als 
versuchter  direkter  Zwang  ausgedeutet  werden  konnte;  desto 
grössere  Energie  des  indirekten  Zwanges.  Handelst  du  nicht 
wie  das  Recht  fordert,  so  ist  dein  Gläubiger  befugt  erst  dir 
alle  Annehmlichkeiten  der  Existenz  zu  entziehn,  dann  die 
Existenz  selber,  regelmässig  die  bürgerliche,  eventuell  selbst 
die  physische,  zu  brechen. 

Ganz  anders  wo  eine  Sache  Objekt  des  Rechts  ist;  sie 
kann  nicht  handeln,  demgemäss  muss  die  Rechtsausübung  in 
Handlungen  des  Subjekts  aufgehn.  Diesem  bleibt  es  über- 
lassen aus  der  Sache  so  vielen  Vorteil  sich  herauszuholen,  wie 
die  Grenzen  seines  Rechts  und  seines  persönlichen  Könnens 
gestatten.  Bei  der  Rechtsübung  der  handlungsunfähigen 
Sache  gegenüber  scheint  jede  Staatshülfe  müssig;  sie  wird 
erforderlich  erst  sobald  dritte  Personen  sich  einmengen,  den 
faktischen  Bestand  des  Verhältnisses  stören  *)  und  durch  ihr 


^)  Beiläufig  dass  ich  hier  die  Ausdrücke  ''Störung"  und  "stören",   nicht 
aber  "Verletzung"  "verletzen",  gebrauche,  weil  jene  mir  auf  einer  mehr  ur- 
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Dazwischentreten  zwischen  Subjekt  und  Sache  die  rechtmässige 
Einwirkung*  jenes  auf  diese  ausschliessen.  Aus  dieser  Störung 
erwächst  eine  ach'o  wider  den  Storer,  aber  doch  nicht  eigent- 
lich (d.  h«  nicht  den  actianes  in  personam  gleich)  wider  ihn. 
Die  actio  haftet  an  der  Person  des  Störers  nicht  als  Person^ 
sondern  als  Storer,  sobald  er  aufhört  Storer  zu  sein  fallt  sie 
fort.  Darum  ist  auch  diese  actio  nicht  in  personam^  obschon 
wider  eine  Person  agirt  wird  und  nach  der  ganzen  Einrichtung 
des  Prozesses  nur  wider  eine  Person  agirt  werden  kann.  Trotz- 
dem dass  die  actio  ev^ituell  wider  eine  Person  durchgeführt 
werden  muss,  ist  sie  wirklich  in  rentj  sie  hat  kein  ander  Ziel 
als  Wiederherstellung  des  tatsächlichen  Verhältnisses  vom 
Subjekt  zur  Sache,  so  wie  dies  dem  dinglichen  Rechte  gemäss 
ist.  ÄCt  der  Wiederherstellung  dieses  Verhältnisses  ist  diese 
actio  todt,  bis  zu  ihrem  Tode  aber  kann  sie  von  einem  persön- 
lichen Aktions-  (nicht  sachlichen  Rechts-)  Objekt  zum  andern 
hinüberspringen,  falls  in  der  Rolle  des  Rechtsstörers  ein  Per- 
sonenwechsel stattfände.  Sie  folgt  der  Sache  bis  sie  dieselbe 
dem  Rechtssubjekte  zurückgeschafft  hat;  in  diesem  Sinne  ist 
diese  actio  nicht  "^*»  personam'\  sondern,  wirklich  "w  rem"- 

Die  a.  in  rem  ist  schon  im  alten  Prozesse  nicht  minder 
konsequent  imd  sachgemäss  gestaltet  als  die  a,  in  personam. 
Wer  klagen  will  muss  die  Sache,  die  Objekt  des  Rechts  ist, 
oder  ein  Stück  derselben  als  Repräsentanten  in  iure  produ- 
ziren;  im  Vergleich  zur  Sache  kommt  der  Person  des  Beklagten 
nur  eine,  freilich  auch  imentbehrliche,  Nebenrolle  zu.  Daher 
kann  der  zu  Beklagende  zwar  die  Folge  in  ins  nicht  weigern, 
hier  angelangt  aber  gibt  es  keinen  Zwang  wider  ihn  zur  Ueber- 
nahme  des  Prozesses,  ''in  rem  actionem  pati  non  compeüifnur'\ 
der  Satz  galt  noch  als  die  Vindikation  längst  ihren  urspriing- 


sprünglichen  Anschauung,  diese  auf  reiferer  Reflexion  zu  beruhen  scheinen. 
Ucbrigens  will  ich  mir  wider  Hesse  Jahrb.  f.  Dogm.  VIII.  29  ausdrücklich 
das  Recht  vorbehalten,  den  Urheber  einer  "Verletzung",  zumal  wenn  von 
Rechtswegen  eine  Reaktion  wider  denselben  stattfindet,  "Verletzer"  nnd 
"Rechtsverletzer"  zu  nennen.  Wir  streiten  hier  nur  um  einen  Wortgebrauch, 
aber  auch  bei  diesem  taugt  es  nicht  die  Konsequenz  zu  verleugnen:  kann 
man  von  dem,  der  in  gutem  Glauben  eine  Sache  dem  Berechtigten  vorenthält, 
nicht  sagen  dass  Er  das  Recht  Jenes  "verletzt**  habe,  so  darf  man  bei  solchem 
Vorgang  auch  von  "Verletzung**  des  Rechts  überall  nicht  mehr  reden,  denn 
ein  Anderer  oder  ein  Anderes  hat  das  Recht  sicher  nicht  "verletzt",  und  ein 
"verletzt  werden'*  ohne  "verletzendes  Subjekt**  ist  undenkbar. 
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liehen  reinen  Charakter  verloren  hatte,  und  in  diesem  Auf- 
rechterhalten der  alten  Regel  ein  derber  Verstoss  lag  gegen 
die  Rücksicht  auf  die  neuen  in  die  actio  tn  rem  mit  hineinge- 
zogenen personlichen  Elemente.  Nur  wenn  der  "m  ius  uocor 
tus'*  auch  hier  "m  ture*^  seinen  Widerstand  noch  fortsetzt^ 
beginnt  die  actio  wider  ihn;  anerkennt  er  nur  schweigend  das 
Recht  des  Klägers  an  der  Sache,  so  tritt  er  alsbald  ausser 
Verfolgung,  gleichviel  weis  die  früher  von  ihm  ausgegangenen 
Stonmgen  dem  Kläger  bisher  geschadet  haben  mögen. 

In  ihrer  ursprünglich  reinen  Gestalt  ist  die  a.  in  rem  dem- 
nach weit  verschieden  von  der  a.  in  personam.  Gemeinschaft- 
lich beiden  ist  das  Verfahren  wider  eine  Person,  das  diese 
nötigt  Hn  iur^'  zu  erscheinen  und  dort  eventuell  einen  Rechts- 
streit zu  übernehmen;  darum  eben  sind  beide  actiones»  Ver- 
schieden dagegen,  dass  die  a.  in  personam  stets  einen  An- 
spruch, d.  h.  ein  Recht  oder  Quasirecht  auf  Leistimg,  also 
wider  eine  Person,  und  zwar  der  (keineswegs  ausnahmslosen) 
Regel  nach  wider  dieselbe  Person,  wider  welche  die  Aktion 
sich  richtet;  die  a,  in  rem  aber  bei  ;hrer  ersten  Erhebimg,  trotz 
der  voraufgegangenen  Verletzung  des  klägerischen  Rechts, 
einen  solchen  Anspruch  noch  nicht  umschliesst,  dieser  viel- 
mehr nur  durch  das  prozessualische  Verhalten  des  Beklagten 
zu  Stande  kommt,  denn  erst  mit  dem  Annehmen  der  Vindizien 
erwächst  die  persönliche  Restitutionspflicht.  ^  In  späterer 
Zeit^  nimmt  die  Vindikation  viele  persönliche  und  aus  den 
dem  Prozesse  vorhergehenden  Ereignissen  erwachsene  An- 
sprüche in  sich  auf;  davon  nacher. 

Für  die  Bestimmimg  der  einzelnen  Fälle  der  a.  in  rem 
lag  eine  Schwierigkeit  in  der  Natur  des  Gegenstandes,  eine 
andere  in  einer  eigentümlichen  Betrachtungs-  und  Behand- 
lungsart desselben  seitens  der  Römer.  Jene  natürliche  Schwie- 
rigkeit ergibt  sich  aus  der  Willkürlichkeit  der  Abgrenzung 
des  Begriffs  der  einzelnen  Sachen.  Bei  den  Personen  ist  das 
Individuum  mit  dem  Begriff  gegeben,  Personen  die  Komplexe 
verschiedener  Individualitäten  sind,  und  bei  denen  die  Ab- 
grenzung in  Frage  kommen  könnte,  sind  künstliche  Bildungen, 

')  Doch  wiU  ich  nicht  anstehn  hiemit  ausdrücklich  anzuerkennen  dass 
die  von  mir  im  Jahrb.  des  gem.  Rs.  IV.  178  f.  gegebene  Darstellung  der  actio^ 
^es  in  rem  an  Einseitigkeit  leidet,  indem  der  dingliche  Inhalt  dieser  Aktionen 
neben  dem  persönlichen  vernachlässigt  ist. 
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2umal  kommt  die  Sache,  die  bisher  einem  Einzelnen  zugestanden, 
in  das  Recht  Mehrer,  die  es  ihrem  Interesse  entsprechend  finden 
die  Sachteilung  vorläufig  zu  unterlassen.  Bis  zu  dieser  hat 
jeder  Recht  an  der  ganzen  Sache,  an  jedem  Stückchen  der- 
selben, aber  an  keinem  Stückchen  mehr  als  ein  Teilrecht,  ver- 
rglichen  mit  dem  seines  Auktors.  Solches  Teilrecht  ist  schutz- 
bedürftig einmal  wider  die  übrigen  Teilberechtigten,  sodann 
wider  Dritte.  Die  Beziehung  zu  den  übrigen  Teilhabern  er- 
gibt besondere  Verhältnisse  die  nicht  mit  der  a.  in  rem  ge- 
nügend zu  reguliren  sind,  Dritten  gegenüber  aber  ist  die 
Stellung  des  Teilberechtigten  nicht  wesentlich  von  der  eines 
<janzberechtigten  unterschieden,  auch  ihm  darf  niemand  der 
nicht  selber  zu  den  Berechtigten  zählt  den  Zugang  zu  irgend 
ivelchem  Stückchen  der  ihm  wenn  auch  nur  pro  parte  zuge- 
hörigen Sache  wehren.  Die  uindicatio  partts  muss  nach  allem 
«der  uindicatio  rei  sehr  nahe  gestanden  haben. 

Bei  weitem  schwieriger  ist  das  Verhältnis  der  uindicatio 
iuris  zur  uindicatio  rei  zu  ergründen.  So  wenig  die  Unbe- 
grenztheit  und  Ausschliesslichkeit  im  Begriff  eines  Rechts  an 
-der  Sache  liegt,  ebensowenig  lässt  sich  verkennen  dass  die 
natürliche  Entwickelimg  zuerst  zu  solchen  unbegrenzten  und 
ausschliesslichen  Rechten  fuhren  musste,  und  dass  begrenzte 
und  mit  andern  verträgliche  Sachenrechte  das  Produkt  einer 
höheren  Entwickelungsstufe  sind.  Nur  wer  schon  zur  Aner- 
kennung des  volleren  Rechtes  eines  Andern  gezwungen  wer- 
den kann,  wird  sich  selber  an  beschränkter  Herrschaft  über 
die  Sache  genügen  lassen  wollen;  die  ursprüngliche  Entstehung 
von  umgrenzten  Rechten  an  res  nullius  widerstreitet  der  na- 
türlichen menschlichen  Habgier.  Auch  fordert  die  Zurück- 
führung  der  bei  der  confessoria  und  bei  der  negatoria  in 
Frage  tretenden  Ansprüche  auf  zu  Grunde  liegendes  dingliches 
Recht,  ein  viel  gewandteres  Abstraktionsvermögen  als  erfor- 
derlich war  um  die  Reaktion  wider  Besitzbnich  aus  dem  ver- 
letzten Eigentume  herzuleiten. 

'  Doch  wissen  wir  dass  diese  Aufgabe  von  den  Römern 
schon  in  der  Zeit  des  Legisaktionsprozesses  gelöst  ist,  und  mit 
klarem  Bewusstsein,  wie  die  Formeln  ^'aio  mihiius  esse  eundu 
agendi^  etc^  beweisen.  Ein  ^'ius'^  also,  ein  Gewaltsverhältnis 
<des  Einzelnen  zur  Sache  anerkannt  und  geschützt  vom  Staate, 
<iem  Eigentum  darin  gleich  dass  als  Inhalt  des  Rechts  dem 
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Einzelnen  ein  gewisses  Handeln  in  Beziehung  auf  die  Sache,  der 
Sache  aber  das  entsprechende /a/»'  zusteht;  unterschieden  von 
dem  Eigentum  durch  den  Umfang  der  dem  zuständigen  fctcere 
und  pati  gegeben  ist.  Üebrigens  kein  Stück  des  Eigentums, 
weil  man  nie  darauf  verfallen  ist  das  Eigentum  nach  den  ein- 
zelnen Einwirkungsbefugnissen  auf  die  Sache  in  Stucke  zu 
zerlegen.  Eine  engumgrenzte  Herrschaft  häufig,  aber  immer 
doch  eine  Herrschaft,  als  solche  praktisch  und  theoretisch 
anerkannt,  durch  Klagschutz  und  die  entsprechenden  Be- 
zeichnungen. 

Alle  im  Römischen  Prozesse  zum  Schutze  dieser  Rechte  be- 

■ 

I  nutzten  Spruch-  und  Schriftformeln  sind,  soweit  wir  sehn,  völlig 
korrekte  mit  der  Formel  der  rei  uindicatio  im  schönsten  Ein- 
klang stehende  Gebilde.    Denn 

s.  p,  Ao.  tus  esse  eundi  in  fundo  C 
und 

s.  p.  fundum  C.  ex  iure  Quiritium  Au  esse 
laufen  in  der  Tat  völlig  parallel,  für  das  ^^ fundum  ex  u  Q, 
Ai,  esse**  hätte  ebensogut  gesetzt  werden  können  '*Ao.  dominium 
ex  i.  Q.  in  fundo  esse*\  der  Sihn  wäre  derselbe  geblieben.  Da- 
gegen erleidet  der  technische  Sprachgebrauch  eine  allerdings 
bedenkliche  Ausbauchung,  wenn  auf  Grund  dieser  Formeln 
von  einer  *'itineris  uiae  ususfructus  seruitutis  uindicatio**  ge- 
redet wird.  Hier  hört  die  Parallele  mit  der  ^^rei  uindicatio** 
auf;  was  vindizirt  wird  ist  einmal  das  Recht  das  andre  Mal 
das  Objekt  des  Rechts.  Dieselbe  Laxheit  zeigt  sich  bei  Be- 
nutzung des  Wortes  ^'possessio**  und  sonst  vielfach.  Sie  ist 
nicht  schlimmer  als  die  Wortkargheit  der  Römer  die  zur  Be- 
zeichnung der  di^araten  BegrifiFe  des  objektiven  und  des  sub- 
jektiven Rechts  mit  Einem  Ausdruck  auskommen  wollte,  und 
würde  minder  gefährlich  sein,  wenn  alle  Welt  gewöhnt  wäre 
stets  das  Zeichen  und  den  Gedanken  eines  Worts  überlegt 
auseinanderzuhalten. 

Wenden  wir  uns  von  den  Arten  zur  geschichtlichen  Ent- 
wickelung  der  in  rem  actio.  Charakteristisch  für  das  älteste 
bekannte  Verfahren  ^  ist  die  Zweiseitigkeit,  oder  besser  Gleich- 

^)  Die  Angriffe  welche  die  gemeine  Meinung  über  dies  Verfahren,  in- 
sonderheit betreffs  der  Bedeutung  der  Vindizienerteilung,  von  Kariowa  Bei- 
träge 53  f.,  Ihering  Geist  III.  89  f.,  vgl.  Jahrb.  f.  Dogmat.  IX.  58  f.,  Eck, 
Doppels.  Klagen  10  f.,  machen  eine  Revision  der  Begründung  des  Traditio- 
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und  die  bessere  Beweislage  werden  zugleich  verliehn.  Für  die 
Erteilung  der  Vindizien  konnten  vernünftigerweise  wol  nur 
zwei  Gedanken^)  massgebend  sein:  entweder  der  Magistrat 
gibt  einen  Vorentscheid  über  das  Recht,  er  gewährt  Vindizien 
demjenigen  den  er  nach  vorläufiger  Ermittelung  für  den  Eigen- 
tümer ansieht;  oder  er  bekümmert  sich  um  da^  Recht  gar 
nicht  sondern  blos  um  das  Faktum,  d.  h.  den  Vindizienbesitz^ 
erhält  wer  zuvor  schon  die  Sache  in  seiner  Gewalt  hatte. 
Offenbar  hat  der  zweite  Gedanke  in  Rom  durchgeschlagen- 
Dabei  sind  verschiedene  Fälle  zu  unterscheiden:  die  Parteien 
sind  einig  über  Beantwortung  der  massgebenden  Fragen,  der 
Magistrat  gibt  Vindizien  ohne  weiteres  nach  den  Parteiangaben; 
die  Parteien  sind  nicht  einig,  der  Magistrat  prüft  die  Sachlage 
und  entscheidet  danach,  ursprünglich  durchweg  selbsttätig, 
später  nur  bei  durchsichtigeren  Fällen,  während  bei  den  ver- 
wickelten ein  Interdiktenprozess  ^°)  voraufgeht;  wäre  aber  wer 

Verfahrens  praktisch  gestaltet  denkt;  die  Schwächen  der  Iheringschen  Aus- 
führungen deckt  meist  treffend  auf  Eck  a.  a.  O.;  mit  diesem  komme  ich  darin 
überein,  dass  wenn  keine  der  Parteien  ihr  Eigentum  dem  Richter  scheinbar 
{"ut  pareat")  zu  machen  weiss ,  der  Besitzer  die  Sache  behalten  soll.  Unsere 
Deduktionen  aber  gehn  auseinander:  ich  sage  Besitz  gibt  Vindizien,  Vindizien 
die  Beklagtenrolle,  die  Beklagtenrolle  den  Sieg  im  Falle  der  Beweisfalligkeit 
des  Gegners;  dies  alles  dem  späteren  Rechte  völlig  analog,  und  ohne  Gegenargu- 
ment das  dieser  Analogie  zu  folgen  verböte.  Eck  deduzirt:  Besitz  gibt  nicht  die 
Vindizien  und  keine  bevorzugte  Stellung  zum  Beweise,  beweisen  muss  Agerius 
wie  Numerius,  wer  die  Vindizien  hat  und  wer  sie  nicht  hat;  aber  wo  kein 
voller  Beweis  des  quiritarischen  Eigentums  erbracht  wird,  da  soll  der  Richter 
für  den  entscheiden,  "welcher  das  relativ  bessere  Recht  beziehungsweise  den 
jüngeren  Besitz  üer  Sache  dargetan"  hat.  Hiernach  würde  der  Besitz  ein 
Surrogat  des  Eigentums  und  gleichsam  als  präsumptives  Eigentum  behandelt, 
was  den  Zeugnissen  aus  späterer  Zeit,  vgl.  namentlich  fr.  12  §  i,  fr.  52  pr.  de 
acq.  u.  am.  p.  41,  2,  fr.  i  §  2,  fr.  2  uti  poss.  43,  17,  direkt  zuwiderläuft» 
und  auch  für  das  ältere  Recht  aller  Unterstützung  baar  ist. 

9)  Regelmässig  nämlich,  ausnahmsweise  auch  andere  wie  z.  B.  der  faucr 
libertatis^  In  solchen  Ausnahmsfällen  hatte  die  Vindizienerteilung  dann  auch 
exceptionelle  Wirksamkeit,  daher  kein  Schluss  von  dem  Freiheitsprozess  auf 
das  gewöhnliche  Verfahren  gestattet  ist  Beiläufig:  sind  stets  ^^uindiciae  se- 
cundum  libertateni*  gegeben?  oder  galt  hier  in  ältester  Zeit  die  gewöhnliche 
Regel,  allmählich  brach  die  humane  Ausnahme  ein,  und  erst  nachdem  der  aU- 
gemeine  Volkswille,  sich  eklatant  wider  Appius  Claudius  erklärt  hatte,  fiel  es 
keinem  Hagistrate  mehr  ein  auf  das  alte  Recht  sich  zu  versteifen? 

'°)  Mit  dieser  Annahme,  die  direkt  sowenig  zu  beweisen  wie  zu  wider- 
legen ist,  beseitigt  sich  der  oft  wiederholte  Einwurf  aus  der  Inkompatibilität 
der  interdicta  reünendae  fossessionis  und  der  Vindizienerteilung  gegen  das  was 
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die  Vindizien  erhalten  sollte  zu  den  vorgeschriebenen  Gegen- 
leistungen, Prädenstellung  u.  s.  w.  nicht  bereit,  so  geht  der 
Vorteil  auf  die  andere  Seite  über.  Mit  dem  Einseitigwerden 
Hand  in  Hand  geht  das  Zurücktreten  der  rein  dinglichen  und 
das  Einfliessen  persönlicher  Elemente  in  die  clcHo  in  rem. 
Wer  die  Vindizien  erhalten,  ist  unter  einer  Bedingung  ("^i 
uindtciam  falsam  tultt")  verpflichtet  sie  zu  restituiren  an  seinen 
Prozessgegner;  also  Leistung  und  Anspruch  auf  Leistung, 
ähnlich  wie  bei  den  persönlichen  Aktionen. 

Nach  aller  Wahrscheinlichkeit  sind  die  ältesten  Formeln 
aller  andern  Vindikationen,  auch  der  iura  in  re  aliena  be- 
treffenden, sämmtlich  ähnlich  zweiseitig  gewesen,  Rechtsbe- 
hauptung von  der  einen  und  Rechtsbehauptung  von  der  andern 
Seite  "),  so  verhäkelt  ineinander  dass  die  Bejahung  je  der  einen 
die  Verneinung  der  andern  bedingt,  wogegen  die  Verneinung 
beider  an  sich  möglich  nur  durch  den  prozessualischen  Ge- 
brauch ausgeschlossen  ist.  Die  Vindizienerteilung  hier,  über 
die  alle  nähern  Zeugnisse  fehlen,  muss  der  Mustervindikation 
ähnlich  gewesen  sein. 

Mit  der  Zeit  schwindet  die  Doppelseitigkeit  der  actio  in 
rem  auch  in  ihrem  ersten  Abschnitte.  Der  Servitutenstreit 
fallt  auseinander  in  confessoria  und  negatoria^  bei  deren  jeder 
die  Parteiunterschiede  ebenso  feststehn  wie  bei  irgend  einer 
persönlichen  Klage.  Nach  Einführung  der  interdicta  retinendae 
possessionis  wird  auch  bei  der  uindicatio  rei  die  Zweiseitigkeit 
des  Verfahrens  in  iure  zur  blossen  Form.  Da  eine  andere  auch 
noch  dem  Legisaktionsprozesse  zugehörige  Art  der  dinglichen 
Klage  ^'per sponsione7ri'\i^zxint\%X,y  so  drängt  sich  die  Vermu- 
tung auf,  dass  die  Erfindimg  derselben  mit  jenen  Interdikten  we- 
nigstens innerlich  zusammengehangen  habe.  Wer  in  seinem 
dinglichen  Rechte  gekränkt  zu  sein  vermeint  hat  jetzt  zwei 
Mittel  dasselbe  zu  verfolgen,  ''agere  in  rem'*  oder  '^certare  de 


die  Quellen  (fr.  i  §  2  uti  poss.  43,  17  Ulp.,  cf.  §  3,  Gai.  IV.  48,  §  4  I.  de 
interd.  4,  15)  über  die  Entstehung  dieser  Interdikte  berichten. 

")  Auflfällig  dass  Keller  Civ.  Pr.  §  15,  und  Rudorff  R,  G.  II.  §  36, 
sich  noch  an  Formeln  genügen  lassen,  die  mehr  dem  Muster  der  persönlichen 
Klagen  folgen 

aio  mihi  ius  esse  —  nego  tibi  ius  esse. 

Andere  dürften  früher  schon  das  richtige  getroffen  haben;  vgl.  jetit  auch  Eck 
a.  a.  O.  20. 

14* 
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re''  (cf.  Cicer.  in  Verr.  II.  i,  115);  bei  diesem  dem  neueren  ver- 
zichtet er  von  vornherein  auf  jeden  Gewinn  den  die  Doppel- 
seitigkeit des  älteren  Verfahrens  ihm  bieten  konnte,  er  selber 
weist  den  Beklagten  in  die  Stellung  die  dieser  sonst  erst  durch 
Vindizienerteilung  ")  erlangen  konnte,  mit  allen  Vorteilen  und 
Nachteilen,  beispielsweise  der  Kautionspflicht  "/r^  pracde  litis 
et  uindiciaru7)i\ 

Beide  Klagarten  kommen  dann  auch  im  Formularprozess 
wieder  nebeneinander  vor,  statt  der  alten  /.  0.  in  rem  die  for- 
mula  petitoria,  und  statt  einer  legis  actio  über  die  su7n7na  spon- 
sionis  ein  Formularstreit '^)  über  dieselbe.  Der  Sponsions- 
prozess  de  re  mag  also  wol  als  Nachbildung '"*)  der  alten 
zweiseitigen  /.  0.  in  rem  aber  nicht  wol  als  Vorbild  Aer  /or- 
mula  petitoria  genannt  werden,  die  sich  vielmehr  an  die  ältere 
Legisaktion  selber  anschliesst,  ohne  das  Bedürfnis  einer 
Brücke  '^)  hervortreten  zu  lassen. 

Mittelbar  hängt  mit  dem  Einseitigwerden  der  r.  u,  die 
Erweiterung  des  Kreises  derjenigen  die  beklagt  werden  können 
zusammen.  Wo  die  Vindizienerteilung  in  iure  stattfand,  konnte 
das  Judizium  stets  nur  wider  einen  vom  Prätor  bestellten  Be- 
sitzer gehn,  d.  h.  wider  einen  juristischen  Besitzer  der  vor  Ge- 
richt bereits  die  Behauptung  eigenes  Eigentums  aufgestellt 
hatte.  Dies  zweite  Requisit  fallt  zunächst  fort,  bei  allen  einseiti- 
gen Formen  der  dinglichen  Klage  kann  ebensogut  wider  den  vor- 
gegangen werden  der  sich  kein  Eigentum  zuschreibt,  wie  gegen 


'^)  Das  mochte  sich  empfehlen  wo  die  Besitzverhältnisse  entweder  an  sich 
zweifellos  oder  durch  ein  Interdikt  bereits  regulirt  waren.  Leider  ist  aus  den 
(Quellen  über  die  Verschiedenheit  der  praktischen  Erfolge  zu  wenig  zu  ent- 
nehmen, um  uns  in  den  Stand  zu  setzen  sicher  beurteilen  zu  können  nnter 
welchen  Voraussetzungen  Klägern  die  eine,  wann  die  andere  Klagform  zweck- 
mässiger dünken  musste. 

'^)  Gai.  IV.  95:  ...  j/  apud  centumuiros  agifur  summafn  sponsionis  ncnt 
per  formulam  petimus  sed  per  legis  actiojiem. 

'^)  Unter  andern  auch  wegen  der  **stipulatio  pro  praede  litis  et  uindi- 
citirum*';  vgl.  Kariowa  a.  a.  O.  54  f. 

'5)  Die  Ausführungen  des  Textes  nehmen  in  der  bekannten  Stintzing- 
K eil  ersehen  Kontroverse  über  den  Sponsionsprozess  eine  mittlere  Position 
ein.  Falsch  ist  sicherlich  mit  Keller  drei  Prozessformen  zu  unterscheiden, 
da  zweimal  zwei  bezeugt  sind,  wie  denn  auch  Cicero  (a.  a.  O.)  und  Gai.  IV.  91 
immer  nur  je  zwei  Formen  *'cufn  in  rem  actio  duplex  sit**  einander  gegen- 
überstellen. 
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irgend  welchen  Rechtsprätendenten.  Aber  auch  das  Erfordernis 
des  juristischen  Besitzes  konnte  zweifelhaft  werden,  da  die 
Möglichkeit  offen  gegeben  war,  auch  gegen  blosse  Detentoren 
klagbar  zu  werden.  Ob  diese  Möglichkeit  rechtlich  zu  statuiren 
sei,  hat  die  Römischen  Juristen  wenigstens  von  Pegasus  bis 
auf  Ulpian'^  beschäftigt. 

Aehnlich  erweitert  sich  auch  bei  der  confessoria  a,  der 
Kreis  der  Zubeklagenden.  Es  ist  nicht  mehr  erforderlich  dass 
der  Beklagte  ein  Recht  zu  haben  behaupte,  auch  ob  er  in 
irgend  einem  Besitze  wird  irrelevant;  aber  dass  die  Klage 
auch  rein  präjudiziell  ohne  jedwede  Störung  zur  Entscheidung 
über  das  Recht  habe  angestellt  werden  können,  dürfte  auch  für 
das  neueste  Römische  Recht  schwer'^  zu  erweisen  sein. 

Zu  berücksichtigen  hiebei  ist  einerseits  die  allgemeine 
Regel,  dass  mit  Einwilligung  des  Klagberechtigten  Jeder  als 
Beklagter  in  jede  Prozesssache  eintreten  kann;  andererseits 
gilt  bei  dinglichen  Klagen  ^^nemo  inuitus  tudtctum  suscipere 
cogitur".  Beides  zusammengenommen  musste  dahin  führen,  dass 
die  Anstellung  rein  präjudizieller  -'actiones  in  rem"  möglich 
wurde  stets  wa  beide  Teile  über  die  Anstellung  einverstanden 
waren,  unmöglich  wo  der  Zubeklagende  den  Prozess  nicht  wollte 
und  sich  diesem  Nichtwollen  gemäss  verhielt. 

In  der  Hauptsache  scheinen  diese  Regeln  aufrechterhalten. 
Bei   faktischen  Störungen   ohne   weiteres  Bestreiten  ist  die 


^^)  Fr.  9  de  R.  V.  6,  I.  Nicht  gesagt  wird  dass  Pegasus  der  erste  ge- 
wesen der  den  Zweifel  gehegt  ("guiJam  tarnen,  ut  Pegasus"*),  wol  aber  dass 
die  Frage  zu  XJlpians  Zeit  noch  keine  feste  Erledigung  gefunden  hatte,  da  sollst 
das  ^*puto  autem  ab  omnibus  peti posse"**  schlecht  an  der  Stelle  wäre.  Einseitige 
Vindikationen  hat  es,  wie  wir  aus  Cicero  wissen,  schon  vor  Pegasus  gegeben ; 
gegen  wen  sie  zulässig,  darüber  wird  man  anfangs  nicht  viel  nachgedacht 
haben,  erst  als  die  Praxis  auf  die  Frage  stiess  erwachten  die  Zweifel.  Die 
Pegasianische  Meinung  fusste  auf  der  äusseren  Erscheinung  der  älteren  Vin- 
dikation; der  Gründe  wider  die  Richtigkeit  derselben  scheint  auch  Ulpian 
kaum  sich  bewusst  gewesen  zu  sein. 

'7)  Anderer  Ansicht  Arndts  Pand.  §  191:  ''Sie  steht  dem  Servitut- 
berechtigten  zu  gegen  jeden  welcher  ihn  in  der  Ausübung  des  Rechtes  stört 
oder  dieses  bestreitet*'.  Dazu  als  Note  fr.  4  §  5,  fr.  10  §  i  si  seru.  8,  5. 
Beide  für  das  Bestreiten  citirte  Stellen  handeln  aber  von  Störungen :  fr.  4  §  5  • 
"XX  .  .  .  reficere  sternere  non  paiiaiur",  dass  beim  blossen  "controuersiam  fa- 
cere'*  die  Klage  gleichfalls  begründet  sei,  ist  weder  gesagt  noch  a  contrario 
zu  folgern;  fr.  10  §  i:  ^^quicumque  aquam  ducere  iinpediaV\  —  Vgl,  auch 
Bethmann-Hollweg  Civ.  Proc.  IL  ^53  f. 
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genug  gesagt,  und  eine  nähere  Bezugnahme  auf  das  Eigentum 
wäre  nur  vom  Uebel  gewesen,  da  so  gut  wie  der  Eigentümer 
auch  andere  an  der  Sache  Berechtigte,  wie  namentlich  Em- 
phjrteut  Superfidar  Usufruktuar  Pfandgläubiger  Usukapions^ 
besitzer,  zu  prohibiren  befuget  waren. 

Die  negatoria  setzt  nichts  voraus  als  ein  ius  prohibendi\ 
dies  ius  prohibendi  besteht  nirgends  für  sich  allein,  aber  es  ist 
ein  Teil  verschiedener  dinglicher  Rechte.  Wer  prohibiren  will 
beruft  sich  daher  auf  sein  Prohibitionsrecht  schlechthin,  nicht 
auf  dcis  besondere  dingliche  Recht  aus  welchem  jenes  hervor- 
geht. Nur  so  ist  beides  zugleich  zu  erreichen,  dass  ein  etwaiges 
Gegenrecht  des  Beklagten  ohne  Exception  von  dem  Richter 
beachtet  werden  muss,  und  dass  dieselbe  Formel  von  den 
verschiedenen  Berechtigten  benutzt  werden  kann.  Dass  der 
Hinweis  auf  die  dingliche  Natur  des  Prohibitionsrechts  in  der 
Formel  fehlt  war  unschädlich,  weil  den  Richtern,  oder  ihrem 
Beirat,  das  erforderliche  Verständnis  nicht  abging. 

Wie  das  Verbietungsrecht  überall  ein  besonderes  Recht 
nicht  ist,  sondern  nur  eine  Seite  (Teil  Ausfluss)  eines  andern 
dinglichen  Rechts,  so  gibt  es  auch  keinen  besondem  Beweis 
des  Verbietungsrechts,  vielmehr  ist  derselbe  durch  den  Be- 
weis desjenigen  Rechts  zu  erbringen,  aus  welchem  im  konkreten 
Falle  das  Verbietungsrecht  hervorgeht;  bei  einer  Negatoria 
aus  Eigentum  gdso  durch  den  gewohnlichen  Eigentumsbeweis. 
Auch  kann  selbstverständlich  die  absonderliche  Formulirung 
der  Klage  an  der  Verteilung  der  Beweislast  nichts  ändern'^: 
die  Behauptung  eines  wider  das  an  sich  begründete  Verbie- 
tungsrecht des  Klägers  durchschlagenden  stärkeren  Rechts 
des  Beklagten  ist  ein  wie  allemal  Exception^''),  und  als  solche 
auch  prozessualisch**)  zu  behandeln. 

'^)  Wie  ja  auch  das  für  die  Beweislast  indifferent  ist,  ob  gewisse  ex- 
ceptivische  Tatsachen  um  vor  den  Richter  zu  kommen  in  der  Formel  erwähnt 
werden  müssen  oder  nicht»  wie  Vergleich  bei  der  a.  furti  und  iniuriarum^ 
oder  alles  was  in  die  exe,  doli  fallt  bei  Bonaefidei-Aktionen. 

'3)  Zur  neuesten  bei  Windscheid  Fand.  I.  §  198  N.  15  verzeichneten 
Literatur  jetzt  auch  Eck  Doppels.  Klagen  23.  Auch  wer  über  die  prinzipielle 
Entscheidung  dieser  unsterblichen  Kontroverse  mit  sich  völlig  im  Reinen  ist» 
wird  die  Schwierigkeiten  welche  einzelne  Stellen  bieten  nicht  verkennen 
mögen,  und  der  konfessorischen  und  negatorischen  Klage  eine  gemeinsame 
monograüsche  Bearbeitung  wünschen. 

*4)  Brinz  Fand.  I.  238  sagt:  "Wenn  nach  materiellem  Rechte  nicht  jedes 
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Analog  der  confessoria  richtet  sich  die  negatoria  a.  wider 
faktische  Störungen  auch  wo  diese  von  der  Behauptung  eines 
Rechts  des  Beklagten  nicht  ^^)  begleitet  sind.  Zweifelhafter 
wenn  eine  widerstreitende  Rechtsbehauptung  ohne  konkur- 
rirende  faktische  Störung  auftritt.  Kehrt  sich  der  Wider- 
spruch nur  wider  das  ius  prohibendi,  so  wäre  die  negatoria 
am  Platze,  und  dürfte  nach  neuestem  Römischen  Rechte  in 
demselben  Umfange  zu  gewähren  sein  wie  die  confessoria^^) 
unter  entsprechenden  Voraussetzungen.  Wird  aber  das  Eigen- 
tum selber  in  Abrede  gestellt,  so  könnte  nur  an  die  rei  uin- 
dicatio  gedacht  werden;  doch  ist  bekannt  dass  diese  präju- 
diziell nur  mit  Einwilligung  des  Beklagten*^,  der  sich  unge- 
zwungen auf  den  Prozess  einliess,  zu  gebrauchen  war. 


Eigentum  die  Macht  bat  jedwede  Servitut  zu  verneinen,  woher  denn  kommt 
jedem  diese  Macht  zu  sobald  es  sich  zur  Negatoria  gestaltet?'*  Mit  gleichem 
Recht  fragen  wir  :  "wenn  nicht  jede  Obligation  die  Macht  h&t  jedes  pactum  de  non 
petendo  zu  verneinen,  warum  fordern  wir  von  dem  Kläger  blos  den  Beweis 
des  Daseins  der  Obligation,  nicht  auch  den  der  Abwesenheit  derartiger  pacta  ?** 
•  '5)  Arg.  fr.  4  §  5,  fr.  lO  §  i  si  seru.  8,  5;  denn  der  Schutz  des  Eigen- 
tums kann  doch  nicht  schwächer  sein  als  der  der  andern  dinglichen  Rechte. 
IConsequent  führt  die  gegnerische  Meinung  dahin,  dass  gerade  wider  die 
gröbsten  Eingriffe,  die  ihrer  Grösse  wegen  nicht  als  Rechtsübungen  erscheinen 
könnten,  d?L^*5eruitutes perpetuam  causam  habere  debent*\  das  Schutzmittel  fehlte. 
^^)  Vgl.  oben  N.  19—21,  namentl.  fr.  15  de  O.  N.  N.;  ist  der  Zubekla- 
gende mit  der  präjudiziellen  Anstellung  der  Klage  nicht  einverstanden,  so 
muss  auch  hier  die  Entscheidung  über  das  Recht  ausgesetzt  bleiben.  Arndts 
Fand.  §  löge,  u.  Anm.  3,  erklärt  schon  "die  Behauptung  eines  das  Eigen- 
tum beschränkenden  Rechts**  für  genügende  Veranlassung  der  gewöhnlichen, 
also  auf  eine  Entscheidung  über  das  Recht  nicht  blos  auf  Kautionsstellung 
gerichteten  Negatoria;  aber  die  Beweisführung  ist  keine  glückliche: 

fr.  5  §  6  si  US  US  fr.  handelt  blos  davon  dass  die  Klage  bei  nicht  ent- 
zogenem ("possessori  competünt"),  nicht  davon  dass  sie  auch  bei  nicht 
gestörtem  Besitze  zustehe  (vgl.  oben  N.  19); 
fr.  6  §  I  si  seru.:  **.  .  .  et  aedi/tcantem  me  prohibere  potest .  .  ." 
fr.  14  pr.  eod, :   ".  .  .  si  noua  uelis   immittere  prohiberi  a  me  potes** 
aber  unmittelbar  darauf  folgt  ^Hmo  etiam  agere  tecum  potero^  ut  ea 
quae  noua  immiseris  toüas*\     Die  Stelle    bezieht    sich  also  auf 
einen   Fall  wo  die  faktischen  Störungen    bereits    begonnen  haben, 
dass  die  Klage  sich  alsdann  auf  die  zukünftigen  mitbezieht  soll  nicht 
geleugnet  werden. 
^7)  Die  durch  das  Erfordernis  des  Besitzes   auf  beklagtischer  Seite  eng 
umgrenzte  Zulässigkeit  einer  präjudiziellen  Ausnutzung  der  R»   V,  macht  es 
nicht  gerade  wahrscheinlicher,  dass  die  Römer  bei  ihren  Nachbildungen  die 
präjudizielle  Verwendung  in  das  Belieben  des  Klägers  gelegt  hätten. 
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Mit  der  Doppelseitigkeit  zugleich  verliert  sich  der  rein 
dingliche  *^  Charakter  def  actio  in  rem.  In  iure  wird  anfangs 
nichts  behauptet  als  das  Recht  an  der  Sache,  nichts  gefordert 
als  die  Herstellung  eines  diesem  Rechte  gemässen  Zustands, 
es  ist  ein  Hinziehn  zur  Sache,  oder  Heranziehn  der  Sache  an 
die  Person  des  Berechtigten;  andere  Personen  haben  durch- 
aus nichts  positives  dabei  zu  tun,  sie  soUen  nur  jenes  Heran- 
ziehn nicht  stören,  und  würden  falls  sie  dies  dennoch  täten 
im  buchstäblichen  Sinne  aus  dem  Wege  geschafiEt  werden. 
Aber  schon  bei  der  Vindizienerteilung  ändert  sich  dies,  der  Vin- 
dizienempfänger  der  nicht  selber  Eigentümer  wäre,  ist  diesem 
zur  Restitution  verpflichtet,  zu  dem  Recht  an  der  Sache  ist 
ein  Anspruch  wider  eine  Person  auf  eine  positive  Leistung 
gekommen.  Wesentlich  denselben  Erfolg,  den  bei  der  Legis- 
aktion  die  Vindizienerteilung  bewirkt,  fuhren  im  späteren  Pro- 
zesse die  der  Anstellung  der  actio  in  rem  voraufgehenden 
Ereignisse  herbei,  der  possessor  ist  dem  petitor  ebenso  re- 
stitutionspflichtig  wie  dies  früher  der  Vindizienempfanger 
seinem  klagenden  Prozessgegner  gegenüber  war.  Diese 
durch  den  Besitz  der  Sache  begründete  Restitutionspflicht 
bildet  den  Grundstock  der  mit  der  a,  in  rem  in  der  neueren 
Zeit  zu  verfolgenden  Ansprüche;  es  treten  aber  noch  allerlei 
andere  hinzu. 

Die  Gesammtheit  derselben  ist  logisch  in  zwei  Gruppen 
zu  sondern:  *'ex  praesenti  possessione''  (cf.  fr.  24  §  2  de  iud. 
5, 1  Paul.)  und  ^'ex  commisso"  (cf  fr.  42  de  R.  V.  6,  i  Paul.)  denn 
jeder  in  die  R.  V.  fallende  Anspruch  beruht  entweder  auf  einem 
Innehaben  des  dem  Kläger  Gehörigen,  oder  auf  irgend  einem 
widerrechtlichen  Getanhaben  des  Beklagten.  Auch  hätte  sich 
daran  sehr  wol  eine  juristische  Unterscheidung  knüpfen  lassen, 
denn  es  wäre  sachgemäßs  gewesen  die  Verknüpfung  mit  der 
Person  des  Pflichtigen  verschieden  zu  gestalten:  ''ex praesenti 
possessione'\  so  lange  die  possessio  dauert;  ''ex  commissö*\  wie 


^^)  Auf  die  persönlichen  in  der  Vindikation  enthaltenen  Ansprüche  ist 
von  Neueren  wiederholt  hingewiesen  worden,  u.  a.  von  Wetz  eil  Vind.  Pr.  3, 
von  mir  Jahrb.  d.  g.  D.  Rs.  IV.  187  f.,  Ihering  Geist.  III.  178.  "Obliga- 
torisch**  darf  man  aber  diese  Elemente  eigentlich  nicht  heissen,  weil  das  Wesen 
der  obligatio  in  dem  ** actione  \5c,  in  personarn\  tenerV*  besteht,  und  gerade 
dieses  zwingende  Band  hier  fehlt.  Nicht  einmal  unter  den  naturales  obligatumes 
werden  die  kompensabeln  Impensenforderungen  von  den  Römern  aufgeführt. 
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aus  anderm  Vergehn.  Aber  kein  Römischer  Jurist  hat  diese 
Einteilung  aufgestellt,  und  Paulus  selber  nennt  nicht  die  An- 
sprüche, sondern  die  Aktion  ^^ex  praesenti  possessione^\ 

Der  Zeit  nach  unterscheiden  sich  vor  und  nach  der  Litis- 
kontestation  erwachsene  Ansprüche. 

Das  unberufene  Innehaben  fremder  Sachen  an  sich  gibt 
beiden  Teilen,  Inhaber  wie  Dominus,  Ansprüche  wider  einander, 
es  wäre  nicht  unmöglich  gewesen  dies  Rechtsverhältnis  als 
Quasikontrakt  neben  das  Depositum  zu  stellen,  ähnlich  wie 
man  negotiorum  gestio  neben  Mandat  und  communio  tncidens 
neben  Sozietät  angenommen  hat.  Die  hergehörigen  An- 
sprüche des  Dominus  pflegen  generell  aus  zwei  Entstehungs- 
gTÜnden  abgeleitet  zu  werden :  entweder  sind  sie  fructus  *^, 
Vorteile  die  der  Inhaber  aus  der  Sache  bezogen  hat;  oder  sie 
stammen  aus  dolus  und  culpa,  einer  von  dem  Inhaber  zu  ver- 
tretenden nachteiligen  Behandlung  der  Sache.  Die  Gegen- 
ansprüche des  Inhabers  aber  erwachsen  zumeist  aus  der  kost- 
baren und  dem  Dominus  Vorteil  bringenden  Behandlimg  der 


*9)  Hiebe!  leidet  der  Begriff  der  ^^frttctus**  an  bedenklicher  Prinzipiosig- 
keit  nnd  darum  Grenzunsicherheit.  Nachdem  einmal  die  Einschränkung  auf 
die  organischen  Erzeugnisse  aufgegeben  ist,  fallt  in  die  fructus  was  die  Sache 
dem  Inhaber  ohne  sein  Zutun  schafft,  wie  a.  /.  Aquiliae  Erbschaft  Legate,  und 
auch  was  sie  mit  seinem  Zutun  schafft,  Pacht  und  Mietzins,  der  so  gross  viel- 
leicht nur  darum  ist  weil  Inhaber  die  Sache  so  gut  verhandelt,  oder  vorher 
(durch  Impensen)  so  ansehnlich  gemacht  hat.  Doch  fallt  auch  nicht  alles  was. 
die  Sache  bringt  unter  die  bei  der  R,  V,  in  Betracht  kommenden  fructus^ 
nicht  was  der  Inhaber  zwar  durch  die  in  der  Sache  lebende  Kraft  aber  doch 
**ex  re  sua**  erwirbt  (arg.  a  contrario  fr.  20  de  R.  V.  6,  i;  cf.  fr.  33  pr. 
de  H.  P.  5,  3),  einiger  Vorteil  aus  der  Arbeit  soll  dem  Beklagten  bleiben. 
Andererseits  handelt  es  sich  bei  den  fructus  percipiendi  nicht  um  Restitution 
gewonnener  Vorteile,  ja  nach  der  strengeren  Ansicht,  die  Julian  und  Papinian 
vertreten  (fr.  62  §  i  de  R.  V.),  auch  nicht  um  die  Vorteile  die  der  Inhaber 
hätte  gewinnen  können.  Die  ganze  zu  restituirende  **causa  rei"  wird  schliess- 
lich nicht,  worauf  die  Ausdrücke  *  fructus  —  dolus  culpa**  zu  weisen  scheinen, 
nach  den  die  Person  des  Inhabers  berührenden  Momenten,  sondern  vielmehr 
in  Beziehung  auf  den  Kläger  bemessen;  wie  Gajus  sagt  fr.  20  cit.: 

opus  est  ut  et  causa  rei  restttuatur,  id  est  ut  omne  habeat  petitor  quod 
habiturus  foret^  si  eo  tempore  quo  iudicium  accipiebatur  restitutus  Uli 
homo  fuisset. 
Trotz  dieser  Mangelhaftigkeit  der  Unterscheidung  aber  scheinen  die  Römischen 
Juristen  die  fraglichen  Leistungen  doch  regelmässig  unter  die  eine  oder  die 
andere  der  vorgenannten  Rubriken  gestellt  zu  haben,  und  dieselben  werden 
anders  kaum  zutreffender  als  im  Text  zu  deüniren  sein. 
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Sache,  den  auf  dieselbe  verwandten  Impensen;  wogegen  Gregen- 
ansprüche  wegen  etwaiger  von  der  Sache  ausgegangener 
schädlicher  Einwirkungen  in  die  R.  V,  Aufnahme  nicht  finden 
konnten,  da  hier  jeder  Grund  ^°)  fehlte  den  Eigentümer  für  die- 
selben selber  verantwortlich  zu  machen;  höchstens  wäre  an 
eine  Noxaedationspflicht  zu  denken  gewesen. 

Der  persönliche  Charakter  dieser  Ansprüche  ist  zum  Teil 
wenigstens  auch  von  den  Römern  schon  anerkannt.  Schon 
Labeo^*)  sagt 

fr.  78  de  R.  V.:  si  eins  fundt  .  .  .  fructum  non  coegisiu 
nihil  eius  fundi  fructuum  namini  te  dare  oportet 
Eine  in  direkte  Anerkennung  liegt  in  der  Zulassung  persönlicher 
Klagen  für  dieselben  Ansprüche  neben  der  a.  in  rem.  So 
konkurriren  mit  dieser  namentlich  die  condictio  furtiua  \md 
die  a.  L  Aquiliae,  Aus  derselben  Anschauung  resultirt  die  per- 
sönliche Klage,  a.  in  factum^  wider  den  Erben  desjenigen  qui 
dolo  malo  desiit  possidere,  Wider  den  Täter  selber  {^*qui  dolo 
desiit")  gerichtet  begreift  diese  Klage  in  sich  auch  ausschliess- 
lich rein  {''ex  commisso"  nicht  ''ex  praesenti possessione'^  stam- 
mende) persönliche  Ansprüche,  sie  gilt  aber  den  Römern-*^ 
zweifellos  als  actio  in  rem,  Aehnlich  enthält  die  Aktion  wider 
den  "qui  liti  sese  obtulif'  nichts  als  einen  persönlichen^^)  Ent- 
schädigungsanspruch auf  "quafiti  actoris  interfuit  non  decipV\ 
der  mit  diesem  Interesse  zugleich  in  Wegfall  kommt,  wogegen 
.seine  vorgängige  Durchführung  der  Klage  wider  den  wirk- 
lichen Besitzer  nicht  in  den  Weg  tritt  (fr.  7  de  R.  V.). 

Dass  bei  den  andern  dinglichen  Klagen,  namentlich  bei 
der  hereditatis  petitio  aber  auch  bei  confessoria  imd  negatoria 
das  persönliche  Element  in  keiner  Beziehung  schwächer,  in 
einzelnen  ^^)  aber  noch  stärker  ist  als  bei  der  R,  V,  braucht 
als  allbekannt  wol  nur  eben  berührt  zu  werden. 


3**)  So  haftet  der  Deponent  dem  Depositar  wol  de  indemnitate  (fr,  5  pr. 
dep.  16,  3)  aber  nur  soweit  er  selber  in  irgend  welcher  die  Verantwortlich- 
keit  begründender  Culpa  sich  befindet. 

3')  Dazu  Wetzeil  Vind.  S.  165  N.  i.  —  S.  auch  fr.  38  (Cels.)  cod.: 
.  .  .  reddi  oportere, 

32)  Fr.  27  §  3  de  R.  V.  6,  I  (Paul,):  sed  et  t's  qui  ante  litem  contestaiam 
dolo  desiit  rem  possidere  tenetur  in  rem  actione:  fr.  i6  §-3  de  pign.  20,  i 
(Marcian.);  cf.  fr.  131  (Paul.),  fr.  157  §  i  (Ulp.)  de  R,  I.  50,  17. 

33)  Vgl.  Wetzen  a.  a.  O.  §  28,  insb.  S.  217. 

34)  Z.  B.  fr.  25  §  18  de  H,  P.  5,  3:  petitio  hereditatis^  etsi  in  rem  acUa 
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Bei  diesem  Gange  der  Entwickelung  ist  die  Frage  nicht 
unberechtigt  ob  schliesslich,  im  Justinianischen  Rechte  noch 
ein  wesentlicher  Unterschied  zwischen  den  actiones  iii  rem 
und  in  personam  bestanden  habe.  Für  die  Verneinung  möchte 
auch  auf  die  Einführung  verschiedener  utiles  uiiidicationes 
verwiesen  werden,  welche  die  Versuchung  nahe  legen  sie  als 
qualifizirte  persönliche  Aktionen  zu  erfassen  ^%  Andererseits 
aber  sehn  wir  noch  in  den  Institutionen  ^^)  diese  Einteilung  an 
die  Spitze  gestellt;  das  Römische  GefühP^)  sprach  also  für 
die  durchgreifende  Bedeutung  derselben. 

Die  Justinianische  a,  in  rem  ist  eine  Zwitterbildung,  und 
eben  durch  diese  Zwitternatur  wesentlich  verschieden  von  der 
reines  Geschlecht  bewahrenden  a,  in  personam.  Die  a,  in  rem 
verfolgt  wie  die  a,  in  personam  Ansprüche  auf  Leistung  wider 
Personen;  diese  Ansprüche  stammen  entweder  aus  einem 
früheren  Getanhaben  i^'ex  conimissp")  der  zu  belangenden  Per- 
sonen, oder  aus  einem  gegenwärtigen  Verhalten  {''ex  prae- 
senti  possessione'')  derselben  zu  den  bei  der  Klage  ins  Auge 
gfefassten  Sachen.  Im  Leben  der  Aktion  sind  vornehmlich 
zwei  Perioden  zu  scheiden:  bis  zu  dem  Augenblicke  wo  der 
Beklagte  die  Klage  übernimmt  {^suscipit  actioneni')\  und  von 
da  ab.  Diese  Unterscheidung  ist  von  geringerer  Bedeutung 
wo  blos  Ansprüche  ''ex  commissd'^^)  zu  verfolgen  sind,  desto 
"wichtiger  wo  die  "ex  praesenti  possessione^'  miteinlaufen.  Hier 
nämlich  kann  bis  zu  dem  "suscipere  actionem''  der  Zubeklagende 


sit^  habet  tarnen  praestationes  quasdam  personales^  utputa  eorum  quae  a  dehi- 
toribus  sunt  exacta^  item  pretiomm.  Ulpian  scheint  unter  ^^praestationes  perso- 
nales''* hier  aber  nur  diejenigen  zu  verstehn  welche  die  H.  P,  vor  der  R.  V. 
voraus  hat. 

3  5j  Vgl.  Ihering  Jahrb.  f.  Dogm.  I.  120  f.,  bes.  175—6;  dawider  Wind- 
scheid  AiCtio  §  22,  Kindervater  Jahrb.  f.  gem.  D.  R.  VL  337.  Es  kommt 
hier  nicht  darauf  an  welche  Auffassung  die  richtige  ist,  sondern  nur  darauf 
dass  die  Quellen  zu  der  Iherings  Veranlassung  gegeben  haben. 

3^)  §  I  I.  de  act.  4,.  6.     Dazu  Savigny  Syst.  V.  §  206—9. 

2>7)  Denn  das  klare  Bewusstsein  fehlte  zuweilen  selbst  den  Juristen.  So 
scheint  Marcian  einmal  die  ganze  Bedeutung  der  in  rem  actio  zu  suchen  im 
iuramentum  in  litem  (fr.  16  §  3  de  pignor.  20,  t),  das  aber  seiner  Zeit  doch 
auch  bei  persönlichen  Aktionen  nicht  unerhört  war.  Charakteristischer  waren 
vermutlich  die  Exekutionsverschiedenheiten,  bei  denen  nur  leider  unser  Wissen 
noch  immer  in  Zweifeln  steckt. 

3^)  Wie  beispielsweise  R.  V.  gegen  qui  dolo  desiit  possidere^  confessoria 
und  negatoria  wider  Kichtbesitzer. 
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wesene  Ansprüche  durch  den  Wegfall  der  Klage  völlig  schutzlos 
und  damit  hinfallig  werden.  Diese  Ansprüche  erlöschen  nicht 
''rattone''  sondern  ^^occasione  turis'\  nicht  weil  der  Rechtsge- 
danke es  fordert,  sondern  weil  die  Mittel,  die  diesem  Gedanken 
dienen  sollen,  zu  stumpf  und  ungefüge  sind  eine  präzise  Aus- 
führung der  Operation  zu  gestatten. 

Es  mag  bemerkt  werden,  dass  während  die  Formeln  in 
ihrer  alten  Bedeutung  aus  dem  Justinianischen  Prozess  ver- 
schwunden sind,  die  Bedingungen  der  Kondemnation  dieselben 
bleiben,  gleich  als  ob  der  Judex  auch  jetzt  noch  durch  die 
Formel  das  Dasein  des  klägerischen  Rechts  und  durch  sein 
Offizium  den  beklagtischen  Besitz  zu  prüfen  angewiesen  wäre. 
Auch  im  heutigen  Recht  hat  sich  nichts  wesentliches  geändert, 
wir  entnehmen  die  Bedingungen  der  Verurteilung  bei  der 
dinglichen  Klage  noch  immer  aus  den  Pandektenstellen  die 
im  Hinblick  auf  die  Formeln  des  klassischen  Prozesses  ge- 
schrieben sind.  Die  hiemit  überkommenen  Inkonvenienzen 
empfinden  wir  um  so  drückender,  als  der  nächste  Grund  der- 
selben, die  Formel,  unsern  Augen  entrückt  ist. 

Einiges  zur  Milderung  der  handgreiflichsten  Uebelstände 
ist  schon  seitens  der  Römer  geschehn:  ein  solches  Palliativ- 
mittel besteht  darin,  dass  das  s,  p,  rem  Au  esse  bald  auf  den 
Augenblick  der  Formelerteilung,  so  z.B.  bei  nachfolgender  Voll- 
endung der  Usukapion  durch  den  Beklagten,  bald  auf  den  des 
richterlichen  Spruchs,  so  im  Falle  klägerischer  Usukapion,  be- 
zogen wird;  ein  anderes  liegt  in  der  weiteren  Zulassung  von 
persönlichen  Klagen  wegen  einzelner '^°)  Ansprüche.  Dass  da- 
mit aber  doch  keine  ausreichende  Hülfe  geschafft  ist,  vielmehr 
ein  anderes  Recht  der  dinglichen  Klage  über  kurz  oder  lang 
zu  erringen  sein  wird,  liegt  auf  der  Hand;  bei  einigem  Nach- 
denken wird  man  sich  indessen  auch  davon  bald  genug  über- 
zeugen, dass  die  Besserung,  wenn  sie  eine  wirkliche  sein  soll, 
nicht  ohne  weiteres  erreicht  werden  kann. 


Schliesslich  zwei  Bemerkungen  über  die  prozessualische 
Durchführung  der  actiones  in  rem.  Was  die  Freiheit  des 
richterlichen  Arbitriums  anlangt,  so  hat  man  dieselbe  der  bei 


4°)  Von  besonderer  Tragweite  wäre  die  Kondiktion  konsumirter  Früchte 
wider  den  m.  f,  possessor\  vgl.  aber  auch  Wetz  eil  a.  a.  O.   163  f. 
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den  acäones  ionae /zdet  gleicheichten  wollen**).  Das  ist  richtig 
in  einer  Beziehung;  denn  selten  ist  eine  so  sorgfaltige  Beob- 
achtung der  individuellen  Verhältnisse  geboten,  wie  von  Celsus 
im  fr.  38  de  R.  V.  Wenn  aber  eine  charakteristische  Eigen- 
tümlichkeit der  ö./.  iudicia  auch  darin  besteht,  dass  der  Richter 
ex  officio  (denn  ^^exceptio  doli  inest  b,  /.  iudiciis")  Gegen- 
ansprüche zu  berücksichtigen  hat,  so  scheinen  die  in  r.  actiones 
hier  zurückgeblieben  zu  sein.  Noch  die  kaiserlichen  Institu- 
tionen sagen: 

§  30  de  R.  D.  2,  i:  ...  posse  eum  per  excepttonem  doli 
mall  repelli  —  cf.  fr.  48  (Pap.),  fr.  27  §  5  (Paul.)  de  R.  V. 

Sodann  sehn  wir  nochmals  auf  die  Einleitung  des  alten 
Verfahrens,  wo  der  Kläger  so  den  Beklagten  wie.  auch  das 
Streitobjekt  in  ins  herbeizuschaffen  hatte.  Beides  war  ur- 
sprünglich ganz  seiner  eigenen  Kraft  überlassen;  später  wissen 
wir  dass  die  persönliche  Injusvokation  zwar  nicht  unmittelbar 
vom  Staat  übernommen,  wol  aber  durch  Aufstellung  verschie- 
dener Rechtsmittel  wider  Störungen  unterstützt  wird.  Hier- 
mit scheint  eine  eigentümliche  Klage  in  Verbindxmg  ge- 
bracht werden  zu  müssen,  die  acHo  ad  exhibendum^  die  pa- 
rallel den  ebengedachten  Rechtsmitteln  eingeführt  sein  dürfte, 
um  das  Herbeischaffen  der  Sache  *^  in  ius  zu  erleichtern,  oder 
nach  Umständen  zu  ermöglichen. 

Für  diese  Hypothese  spricht  einmal  das  vorhandene  Be- 
dürfnis, demnächst  allerlei  Besonderheiten  die  von  der  a,  ad 
exhib.  bezeugt  sind.  In  zwei  Beziehungen  ist  der  Kläger  im 
alten  Recht  bei  Anbringung  der  a.  in  rem  schlechter  gestellt 
als  bei  der  a.  in  personam\  schon  die  Ermittelung  der  Person 
war  schwieriger;  hinzukommt  das  Erfordernis  eine  Sache  zu 


*')  So  namemlich  Savigny  Syst.  V.  106,  119,  Beil.  XIII.  §  IX;  sorg- 
faltiger Bethmann-Hollweg  Civ.  Proc.  II.  287  f. 

4«)  Ich  würde  also  diese  Klage  weder  mit  Burchardi  R.  R.  G.  II.  IIL 
857  dem  "alten  Civilrecht",  dem  die  Selbsthülfe  genügt  haben  mag,  zuweisen, 
noch  auch  irgend  welche  nähere  Beziehung  annehmen  zwischen  ihr  und  der 
peiitoria  formtUa  (vgl.  Bethmann-Hollweg  Civ.  Pr.  238),  die  der  a.  ad  exh, 
in  deren  ursprünglicher  Bedeutung  nicht  mehr  bedurfte.  Uebrigens  möchte 
kaum  ausdrücklich  zu  sagen  sein,  dass  wie  wir  ausser  Stande  sind  das  chro- 
nologische Verhältnis  unter  den  verschiedenen  die  Injusvokation  betreffenden 
Rechtsmitteln  herzustellen,  ebenso  wir  zu  ergründen  verzichten  müssen,  ob 
unsere  a,  ad  exhtb,  vor,  oder  zwischen,  oder  nach  diesen  ins  Leben  gerufen  ist. 
Bekker,  Aktionen.  I.  15 
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bewegen  und  in  ius  zu  bringen  ^^)  die  er  selber  nicht  besitzt. 
Durch  die  Nachteile,  die  den  treffen  der  seinen  Besitz  ver- 
leugnet oder  zu  defendiren  unterlässt,  hat  das  Prozessrecht 
d©fe  Kläger  bei  Bekämpfung  der  ersten  Schwierigkeit  unter- 
s^^Äk,  die  zweite  scheint  durch  Einführung  der  a,  ad  exhiben- 
dJ^SI^^erdLAeza  beseitigt  zu  sein.  Wer  hiernach  in  rem  klagen 
MM^feäfen  durch  Anstellung  einer  einfachen  persönlichen  Klage 
döi^BÄclagten  zwingen,  die  Sache  in  iure  zu  produziren,  und 
also  sie  gerade  dahin  zu  schaffen,  wo  sie  hinzubringen  sonst 
^(öÄ^KlSgfÖ^oft  unlösbare  Aufgabe  gewesen  wäre. 
^^  -Äil^aMöftlich  ist  gesagt  dass  die  a,  ad  exhib.  der  Vindi- 
katianagisegeiVJeingefiihrt^^)  sei;  wie  diese  ist  sie  nicht  ohne 
^&Ay^Aiegiaigr  uord  Besinnen  über  den  Bereich  des  juristischen 
BttsitHBfir  kaiHuS  erstreckt  wider  jedwede  physische  Gewalt  ^^) 
äiaeeiireiStR^Bej  nesbei  besonders  die  facultas  resfüuendiinFrage 
kacÜBltimsxsOlIaso  ecfiliibirt  werden,  dass  demnächst  vindizirt^^) 
ymtiAeiBkdqmilbdtieBk  der  Früchte  gelten  die  von  der  Vindika* 
tioDtfenäcbntdsirfi^Rtgttln;  ebenso  bei  dolosem  Besitzverlust  ^% 
K^iQna&afinwfitmin^jder  ursprünglichen  Sphäre  kann  es 
gB^en,lmQnn'^di«^k\W  h^ibhndum  Anwendung  findet  in  Fällen, 

1)'  0^^rn9^Jrf5i?)fi^^*^  IS^.  I^if ^»  ^^duktion  der  Sache  in  iure  stammt  wol 
aucn  die  im  neueren  Rechte'  grundlos  gewordene  Vindikationsunfahigkeit  der- 
jenigen Sachen,  welche  ohne  die  eißene'Form  zu  verlieren  mit  anderen  be- 
dd&<)»i^i^i«^]lB&na<^^kniy[K^^'Elg^U«^  an  denselben  war  nicht  erloschen, 
km  äsirtbiyivdika^ofo  «iOäiocileiiljfUOkG&siiährbar.  Die  Sache  musste  selber 
¥frf  fJ^ÄI^'h4^J?frii^^,^,J^^ftj^nf5^;'^erührt  werden;  daher  Trennung 

^  i^ff^fJF5eP\«???'?Ä''.W*^Se**yi^  Unter  denselben  Gesichts- 
aas  VindikationsYerDQt  der  Z^wcnftafein  betreffs  des  tignum  iunctum, 
'^^BPn^ smrPfMM'mii^it^aPe^l'iS  IkW^^^  Ügnum  verbunden  bleibt 
IM&n^M^^bfät  ^{Mfizif^^'^ji^'^aiä  lri)foilLiH3(>ii^yk'^nst  unabwendbare  Folge 
des  Solutionsverbots. 

^*»)  Fr.  I  ad  exhib.  lO,  4  (Ulp.)  ,  .  .  et  maxime  fropter  uindicatiarüs 
2>&ftM»2:X^.Mi^4(  söft^  ethiht^xd  V^rl^üj^tüülg- b?ii^  ik^^'¥em  a.  als  Normal- 
faU:  fr.  3  §  I,  §  3,  §  io,'cT.'|  4^  ^ölP  .MVhiftcÄi^^^-f«e  durch  die  Ex- 
hlftltüi  x^raaber^if^ntl^f(Kl^  '^kikm^t^  g)t&U(in^,' WB^^*  ^^  13,  fr.  17  eod. 

.rfj-.ASyaPr/^ff§r«5-'.'öJd-'*^lf!»i.bv;^ft*:^'S'^^  f^^t^Y^  fr?'i6.  —  cf.  fr, 

D^fjeÖdV  irfi   nv.'ij'iv/s    njrnrij.'irrj.   ;,frunyii-jil  bvjdWr.   ^iWi-nr  bna::!. 

.vc.4^  |r.r;4  j|''^,<§c$  {^k  f^k  KPe^^k^MsikgUM"älsi^^jleühi  irjtW0toO;  ^d 
d«li(tl-4tet!k1^hl«iWn  M^i^mml>^'^äe9üiAtUi  lyi^kmbaMts^f^Micämfi^fi.  17  eod.: 

•  -'  *«>"FK:5f:§J.'fetitlt'8,nft[.f'^'p^-  -^'§-'Jf^  fir.^Tr^'%oa.J^^t;€«fcFdie^MWffÄg^acs 

:i  .1  .tt  iij'n^A  .tsiütü 
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ivo  Kläger  das  Eigentum  und  der  Beklagte  die  facultas  exhi'^ 
bendi  hat,  der  a,  ad  exhib,  aber  keine  a.  in  rem  zu  folgen 
braucht,  weil  der  Beklagte  seinerseits  weder  jenes  Recht  be- 
streitet noch  ein  ihm  zustandiges  Recht*^)  an  der  Sache  be- 
hauptet. Ueber  ein  Prinzip  der  wirklichen  Erweiterungen  sind 
die  Römischen  Juristen  selber  nie  ^°)  ins  Reine  gekommen. 

Das  Fortbestehn  der  a.  ad  exhibendum,  nach  Wegfall  des 
Erforderns  die  vindizirte  Sache  in  iure  zu  produziren,  kann 
als  Grund  wider  die  Hypothese  nicht  gelten.  Es  beruht  dies 
Fortbestehn  einesteils  darauf,  dass  man  man  wol  aus  alter  Ge- 
wöhnung dabei  beharren  mochte  eine  Vorbereitimg  der  Vin- 
dikation unter  besonderen  Umständen*^)  geboten  zu  achten, 
anderesteils  auf  der  elastischen  Natur  unserer  Aktion,  wie  sich 
diese  sicher  schon  vor  jenem  Wegfall  entwickelt  hatte.  Die 
Ausdehnung  war  gegangen  und  ging  weiter  zumal  in  zwei 
Richtungen  vor:  nSan  sah  ab  von  dem  Requisit,  dass  gerade 
eine  Vindikation  der  a.  ad  exhibendum  folgeli^')  müsse;  und 


*^)  Fr.  5  §  4,  §  5»  fr.  6,  fr.  9  §  i  eod.  —  VöUig  gleichartig  ist  fr.  5 
-§  3  eod.,  das  Burchardi  a.  a.  O.  II.  §  274  zu  N.  19  dahin  miszuverstehn 
scheint,  als  ob  hier  gegen  den  Eigentümer,  anf  dass  er  wegschaffe,  geklagt 
würde.  Das  wäre  richtig  wenn  zu  lesen  stünde  **posse  me  consequi  ut  tollas**; 
dasteht  "^ss€  te  consequi**,  "du  Eigentümer  kannst  durch  Klage  erreichen". 
—  Die  im  fr.  15  cod.  erwähnte  Ansicht  von  Labeo  "recte  agere  non  posse 
me,  quia  nee  possideres**  ist  antiquirt,  in  dem  "non  esse  autem  imquum  ,  .  .  uel 
iudidum  darV*  liegt  die  Brücke  zum  neueren  Recht. 

50)  In  der  Tat  ist  die  Antwort  von  Neraz  (**eleganter  definü**,  fr.  3  §  il) 
noch  die  beste:  der  Richter  solle  sehen  "an  iustam  et  probdbilem  habeat  cau" 
satn  acHonis^  propter  quam  exhiberi  sibi  desideret**;  sie  wäre  befriedigend,  wenn 
noch  das  Eine  hinzugesetzt  würde,  was  *^tusta  ac  probabüis  causa**  sei.  Julian 
und  Ulpian  begnügen  sich  sporadisch  Fälle  anzuführen,  wo  die  o.  ad  exhib, 
zulässig  oder  unzulässig  ist,  fr.  3  §  10,  §  11,  §  14,  und  Paulus  wird  grob 
-("non  oportet e  ius  ciuile  calumniari** ,  fr.  18)  gegen  die  welche  sich  auf  die  von 
ihm  mangelhaft  gegebei^e^egel  stützen  möchten.  —  Diese  Unfindbarkeit  einer 
auch  nur  annähernd  genugenden  Definition  beweist,  dass  die  späteren  Aus- 
weitungen mit  dem  ursprünglichen  Gedanken  nichts  mehr  zu  schaffen  haben. 

5')  So  namentlich  wo  die  a.  ad  exhib,  durch'  Herbeiführung  einer  Ab- 
trennung die  Vindik^on  möglich  machen  soll.  Bedenkt  man  dass  im  Hinter- 
grande auch  dleüti  'Rhibitionsklage  die  Behauptung  *^rem  Ai,  esse**  steht,  und 
dass  das  fortdauernde  Eigentum  des  ursprünglich  Berechtigen  an  dem  ver- 
bundenen Stücke  nirgends  geleugnet  wird,  so  halt  es  schwer  einen  inneren 
Grund  für  die  interimistische  Vindikationsunfähigkeit  desselben  ausfindig  zu 
machen;  vgl.  oben  43. 

5*)  Beispiele:  fr.  3  §•  7,  §  10,  fr.  20  eod.  —  Die  äusserste  Grenze  der 

15* 
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man  steigerte  die  Exhibitionswirkung*  dergestalt,  dass  nun  die 
Exhibitionsklage  vielfach  da  ausreichen  konnte,  wo  eigentlich- 
eine Restitutionsklage  an  der  Stelle  ^^  gewesen  wäre.  Wesent- 
liche Aenderungen  aber  sind  unnachweislich  ^*),  und  auch  für 
die  Neugebilde  neue  Prinzipien  nicht  anerkannt  ^^). 

Klagbarkeit  in  dieser  Richtung  wird  dadurch  bezeichnet,  dass  für  die  eigent- 
liche a.  ad  exhib.  eine  a.  in  factum  eintritt,  cf.  fr.  3  §  14  eod. 

53)  Die  Definitionen  fr.  2  eod.  (Paul.),  fr.  22  de  V,  S.  50,  16  (Gai.)  haften 
noch  an  dem  alten  engeren  ExhibitionsbegrifF. 

54)  Durchaus  dem  alten  Charakter  der  Klage  entsprechend  sind  nament*- 
lich  noch  die  in  folgenden  Stellen  enthaltenen  Bestimmungen: 

fr.  3  §  9i  fr.  II  §  I»  fr.  12  §  4,  fr.  12  §  6,  fr.  16  eod. 

55)  Dies  ist  nicht  ohne  praktische  Bedeutung:  beispielsweise  ist  darüber 
gestritten,  ob  die  moderne  a.  ad  exhih.  in  Beziehung  auf  Grundstücke  Anwen- 
dung finden  könne?  Da  die  alte  dies  gekonnt  hat,  ist  die  Frage  unbedingt 
2U  bejahen.    Vgl.  Seuff.  Arch.  XVI.  N.  48. 


Xn.  KAPITEL. 

lUDICIA  DUPLICIA. 


Ausser  der  so  eben  schon  (XI.  207  f.)  behandelten  alten  /.  a. 
in  rem  pflegen  in  den  Bereich  der  doppelseitigen  Aktionen') 
gezogen  zu  werden  die  Auseinandersetzungsklagen  (die  zwei 
Teilungsklagen  und  das  iudtcium  finium  regundorum)  und 
die  interdicta  retinendae  possessionis. 

Reichlich  ebensoweit,  wie  die  actiones  in  rem  von  den 
actiones  in  personam,  sind  die  Auseinandersetzungsklagen  von 
beiden  entfernt;  Versuche  der  Theorie  ihnen  bei  den  einen 
oder  bei  den  andern  Quartier  zu  schaffen,  können  die  tatsäch- 
lich vorhandene  Distanz  nicht  mindern.  Bei  allen  dinglichen 
und  bei  allen  persönlichen  Klagen  solT  der  Richter  zweierlei 
tun:  vorhandene  Rechte  erkennen;  und  einen  dem  erkannten 
Rechte  entsprechenden  Zustand  herbeifuhren,  wenigstens  die 
Herbeiführung  anbahnen.  Die  Teilungsklagen  aber  bestehn 
aus  swei  Stücken*),  deren  eines  mit  den  persönlichen  Klagen 
übereinkommt,  während  das  andere  völlig  verschiedene  An- 
forderungen an  den  Richter  stellt.   Derselbe  soll  hier  Rechte 


')  Vgl.  Eck,  die  s.  g.  doppelseitigen  Klagen,  der  mit  Recht  die  Un- 
bestimmtheit und  das  Schwanken  der  an  diesen  Namen  sich  knüpfenden  Ge- 
danken rügt;  doch  bei  aller  Anerkennung  für  viele  richtige  Bemerkungen 
vird  man  dem  Resultat,  zu  dem  er  schliesslich  gelangt,  nicht  beitreten  können; 
darüber  Beilage  L. 

')  Die  zwei  Stücke  finden  sich  auch  bei  der  a*  finium  r,  wieder,  aber  die 
Bed^tung  derselben,  zumal  des  auf  Adjudikation  hinauslaufenden  ist  [hier 
eine  andere,  den  acUorus  in  rem  naher  liegende. 
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nicht  erkennen  sondern  schaffen,  selbstverständlich  nicht  aus 
Nichts,  sondern  aus  gegebenem  Stoffe:  er  soll  Partialrechte 
an  einem  Ganzen  umschaffen  zu  Totalrechten  an  Stücken  des 
Ganzen^).  Und  kein  Zweifel,  dass  gerade  dieser  Teil  der  Auf- 
gabe, wie  er  die  Einführung  der  Auseinandersetzungsklagen 
bedingt  und  die  Namen  gegeben  hat,  ebenso  fortwährend  für 
das  Wesen  derselben  an  erster  Stelle  massgebend  geblieben 
ist.  Zweifellose  aber  nicht  ausnahmslose  Regel  %  dass  erst  die 
Teil  (Quoten-)  rechte  am  Ganzen  feststehn  müssen  bevor  die 
Teilungsklage  mit  Erfolg  angestellt  werden  kann. 

Die  a,  famüiae  erctscundae  gehört  schon  den  Zwolftafeln 
an  (fr.  i  pr.  fam.  erc.  lo,  2);  ob  die  a,  communi  diuidundo 
gleichfalls?  Jünger  als  die  fam,  er  eise,  scheint  sie  zu  sein,  denn 
zu  der  Zeit  wo  es  eine  generelle  Teilungsklage  gab  wäre,  die 
Einfühnmg  einer  speziellen  ohne  hervorstechend  abweichende 
Eigentümlichkeiten,  wie  F,  E.  sie  nicht  hat,  kaum  begreiflich. 
Auch  wird  in  der  theoretischen  Behandlung  die  F.  F.  häufig 
vorangestellt  und  bei  Darstellung  der  C,  Z>,  auf  jene  verwie- 
sen^). Später  müssen  beide  meist  zusammen  gegangen  sein, 
und  dürften  auch  etwa  um  dieselbe  Zeit  ihre  Anerkennung  als 
bonae  fidei  aetiones  gefunden  haben  ^). 


3)  Wesentlicb'  dasselbe,  nur  in  beschränktem  Umfange,  geschieht  '*jf  non 
-amnes  gtä  rem  communem.  kabent  sed  eerti  ex  his  dtutdere  äesüUrant"  (fr.  8  pr, 
comm.  din.  10,  3;  fr.  2  §  4  fam.  erc.  10,  2). 

^)  Unverkennbar  dass  ^ie  hier  eintretenden  Ausnahnfen  die  Regel  nur 
bestätigen : 

fr.  i  §  I  fam.  erc.  10,  2:   ....  quo  ßt  ut  eo  casu  ipse  iudex,  apud 
quem  höc  iudicium  a^tur,  cognoscot  an  cohtres  sit;  nisi  enim  coheres 
Sit,  neque  adiuäicari  quicquam  ei  oportet  neque  aduersarius  ei 
condemnandus  est, 
cf.  fr.  51  §  I,  fr.  37  eod. 
Die  Regel  selber  findet  sich,  beispielsweise,  ausgesprochen  von  Ulpian  fr.  2 
pr.  e  o  d. :  '**...  ^/  generdliter  eorum  duntaxat  diuidi  hereditas  potest,  ■  quorum 
peti  potest  hereditas**. 

S)  Im  Edikt,  den  Digesten,  den  Codices  von  Theodos  wie  Justinian,  überall 
dieselbe  Titelfolge:  entsprechend  fr.  6  §  11  comm.  diu.  lo,  3  (Ulp.):  ^^cetera 
eadem  sutU  quae  in  famäiae  erciscundae  iudicio  tractauimus**, 

^)  Bei  Gajus  (IV.  62)  scheinen  beide  zu  fehlen.  Ausdrücklich  wird 
F,  E.  auch  in  den  Pandekten  als  b.  f.  i.  nie  genannt,  doch  finden  sich. Hin- 
'Weisungen  auf  die  Verwandtschaft,  z.  B.  fr.  44  §  8  fam.  erc.  10,  2  (PauL): 
*  .  .  non  esse  uoquuMj  lulianus  ait,  f.  e.  i.  dare,  ut  pars  tmpendiorum'boni 
uiri  arbitratu  praestetur;  fr.  39  pr.  eod.  (Scaeu.):  ....  sed  etsi  omiserit 
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Von  den  Spruchformeln  wissen  wir  kaum  mehr  als  dass 
die  der  F,  E.  bestanden  (Cic.  de  orat.  I.  237),  von  den  Schrift- 
formeln dass  sie  eine  Adjudikation  (Gai.  IV.  42)  enthalten 
haben.  In  der  mit  dieser  auf  den  Richter  übertragenen  schöpfe- 
rischen KLraft  liegt  der  Zweck  und  Grund  dieser  Aktionen. 
Nach  dem  Willen  des  Einzelnen  brauchbare  neue  Rechte 
sollen  an  die  Stelle  treten  der  vorhandenen,  die  der  Gemein- 
samkeit wegen,  nach  dem  Grundsatz  Hn  re  fari  potiorem  cau- 
sam esse  prohibenits''  (fr.  28  comm.  diu.  lo,  3),  zu  wenig  brauch- 
bar sind.  Das  nächstliegende  war,  jedem  Partialberechtigten 
am  Ganzen  einzelne  Stücke  der  Erbschaft  oder  der  Sache  in 
sein  Totaleigentum^  zu  überweisen^).  Steifes  Festhalten  an 
diesem  einfachsten  Teilungsmodus  konnte  den  Anforderimgen 
des  Verkehrs  nicht  genügen,  daher  kommt  in  das  richterliche 
Adjudikationsrecht  die  Befugnis  Dritten^),  besseren  Bietern  das 
Eigentum  an  den  zu  teilenden  Sachen,  und  den  Parteien  auch 
andere  Rechte  **")  als  Eigentum  zu  bestellen,  desgleichen  Rechte 


doli  exceptümem,  agere  potest  eU  recipienda  foriione  sumptuum;  die  ausdrück- 
liche Bezeichnung  in  c.  9  fam«  erc.  3,  36  (Gord.).  —  C,  D,  scheint  schon 
Julian  als  h»  f,  gekannt  zu  haben:  fr.  24  pr.  comm.  diu.  10,  3:  ",  ,  ,  .  c,  d,  i, 
eam  surnmam  percipere  potest,  quia  honae  fidei  conucnit  .  .  .'*/  zweifellos 
äussern  sich  Ulpian  fr.  4  §  2  eod.  und  Paulus  fr.  14  §  i  eod. 

7)  Fr.  I  pr.  fam.  erc«  10,  2:  •  .  .  necessarium  uidehatur  aliquant  actUmem 
ctmstitui,  qua  inter  eos  res  hereditariae  distribuerentur.  Von  dieser  Verteilung 
sind  bei  F.  E.  die  schon  nach  Zwölflafelrecht  von  selbst  geteilten  Forderungen 
und  Schulden  regelmässig  ausgenommen,  können  aber  im  Interesse  der  Aus- 
gleichung (fr.  3  eod.)  und  müssen  allemal  da  mithineingezogen  werden,  wo 
ein  Prälegat  auf  sie  sich  bezieht  (fr.  4,  fr.  42  e  o  d.).  Beiläufige  Sorgen,  das  Testa- 
ment (fr.  4  §  3  e o d.)  und  andere  wichtige  Dokumente  (fr.  5  eod.)  zweckmässig 
unterzubringen. 

^)  Ueber  den  Schutz  der  Adjadikationen  im  allgemeinen  fr.  44  §  i 
fam.  erc.  10,  2. 

^)  C.  3,  c.  I  comm.  diu.  3,  37,  cf.  fr.  7  §  13  eod.  Ulp.;  Rudorff 
Edict  §  2  konstruirt  danach: 

q*  0,  e,  r,  aüeri  ah  altera  aut  Titio  adiudicari  oportet, 
id  iudex  altert  aut  Titio  adiudicato, 
Ist  das  **alteri  ab  altera**  richtig,  so  dürfte  auch  zu  sagen  gewesen  sein  "a 
j^M?"  dem  Titius  zu  adjudiziren  wäre;  aber  dies  auch  von  Gai.  IV.  42  nicht 
bezeugte  **ab  altera**   ist  sehr  bedenklich,   da   überall  nicht   aus   dem   ''dem 
Andern'*  sondern  aus  dem  "Beiden  gemeinsam"  Gehörigen  adjudizirt  werden  soll. 

'°)  Niessbrauch:  fr.  16  §  i,  §  2  fam.  erc;  fr.  6  §  10,  comm.  diu.;  — 
Servituten:  fr.  22  §  3  fam.  erc,  fr.  7  §  i  comm.  diu.  —  Aber  nur  unter 
den  einseinen  Stücken  des  verteilten  Landes  nicht  auch  zum  Besten  dritter 
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wider  die  Personen")  der  Beteiligten.  Doch  möchte  man  ver- 
muten, dass  das  direkte  Auferlegen  von  Fordenmgen,  das 
auch  condemnare  heisst"),  als  Ausfluss  nicht  sowol  der  Ad- 
judikations-  als  der  Kondemnations-Klausel  stattgefunden. 

Im  Prozess  der  klassischen  Periode  steht  diese  zweite 
Klausel  ebenso  selbständig  wie  die  andere;  mag  sie  zur  Unter- 
stützung jener  bisweilen  benutzt  sein,  so  hat  sie  daneben  doch 
auch  ihr  eigenes"^)  Gebiet,  auf  dem  mit  Adjudikation  gar 
nichts  auszuricht^i  wäre.  Aehnlich  der  Vindikation  dienen 
beide  Teilungsklagen  die  aus  dem  quasikontraktlichen,  unter 
Umständen  kontraktlichen  Verhältnis  der  Gemeinschaft  er- 
wachsenden Ansprüche  durchzuführen:  Fruchtbezug  imd  zu 
vertretende  Verletzungen  einerseits,  Verwendungen  anderer- 
seits sind  die  wichtigsten  Entstehungsgründe  auch  dieser  An- 
sprüche. Ist  die  Gemeinschaft  eine  kontraktliche,  so  können 
alle  einzelnen  Ansprüche  ebensowol  mit  einer  a.  pro  socio 
wie  mit  C.  D.  verfolgt  werden.  Bei  nichtkontraktlicher  Ge- 
meinschaft tritt  ähnliche  Aktionenkonkurrenz  nur  unter  be- 
sonderen '^)  Voraussetzungen  ein.    Notwendig  mussten  Uebel- 


Grundstücke  (fr.  18  comm.  diu.)  **quia  ultra  id  quod  in  iuäicium  deduchtm  $st 
excedere  potestas  iudicis  non  potesV** 

'*)  Der  Richter  kann  hiebei  auf  zwei  Wegen  vorgehn: 

a)  die  Forderung  selber  durch  Kondemnation  bestellen,  fr.  55,  fr.  22  §  i 
(Ulp.),  fr.  52  §  2  (lul.)  fam.  erc; 

b)  die  Parteien  veranlassen  die  Obligation  durch  Vertrag  zu  schliessen;  so 
gewöhnlich  wegen  Eviktionsleistung,  fr.  25  §  21  fam.  erc,  fr.  10  §  2 
c  o  m  m.  d  i  u.,  auf  die  aber  auch  in  Ermangelung  einer  Kaution  mit  a.  proiscr,  u. 
zu  klagen  wäre,  c.  14  fam.  erc.  3,  36  (Diocl.),  c.  7  comm.  utr.  iud.  3,  38 
(Dio  cl.);  auch  in  anderer  Hinsicht  zu  vergleichen  fr.  7  §  10,  fr.  I9§  3  comm.  diu, 

")  Vgl.  die  unter  ii,  a)  citirten  Stellen. 

^3)  Scharf  betont  wird  der  zwiefache  Inhalt  namentlich  bei  der  F.  E.  von 
Ulpian : 

fr.  22  §  4  fam.  erc.:/.  e.  i,  ex  duobus  constat,  id  est 
rebus,  (Gebiet  der  Adjudikation) 
atque  praestationibusj  quae  sunt  personales  actiones. 
Beiläufig  dass  das  Wort  **actiones"  für  Ansprüche,  welche  nicht  an  sich  klag- 
bar sondern  mit  einer  von  ihnen  unabhängigen  Klage  zu  verfolgen  sind,  im 
Corpus  Juris  schwerlich  noch  einmal  zu  finden,   und   dahei^  vermutlich  auch 
hier  zu  streichen  oder  zu  ersetzen  ist;  vgl.  Mommsen  Dig.  ad  h.  1. 

^4)  Solche  Konkurrenzfalle  werden  beispielsweise  erwähnt:  F,  E,  und 
a.  l,  Aquü,  fr.  16  §  5  fam.  erc;  F,  E,  und  neg,  gest,  c.  18  §  i  fam.  erc. 
3,  36;  F,  E,  und  her,  petitio  fr.  44  §  2,  cf.  fr.  51  §  i  fam.  erc:  F.  E.  und 
mandirte  Aktionen  fr.  18  §  5  eod.;  C.  Z).  und  incertae  partis  uindicatio  fr.  8 
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Stande,  ähnlich  wie  bei  der  R.  K,  sich  herausstellen,  und  An- 
sprüche oft  blos  darum  klaglos  werden,  weil  die  besondem 
Bedingungen  der  einzig  zulässigen  Aktion  fortgefallen  waren. 
So  dann  vornehmlich,  wann  das  Teilungsobjekt  unterging 
oder  wegkam  bevor  *^)  die  geschuldeten  Leistungen  gemacht 
waren;  aber  auch  dass  nur  wer  schon  die  Gemeinschaft  auf- 
heben woUte  auf  die  Prästationen  klagen  konnte,  fiel  oft  lästig. 
Die  Römer  sind  den  Anforderimgen  des  Verkehrs  hier  weiter 
entgegengekommen  als  bei  den  dinglichen  Klagen:  die  Pan- 
dektenjuristen  gestatten  die  C  D.  zweifellos*^  auch  da,  wo 
noch  nicht  geteilt,  sondern  unter  Aufrechthaltung  der  Ge- 
meinschaft einzelne  persönliche  Ansprüche  verfolgt  werden 
sollen.    Ob  bei  dieser  Verwendung  die  Adjudikationsklausel 


§  I  CO  mm.  diu.;  C.  D.  und  loc,  conä.  oder  incerü  enulis  fr.  23  eod.;  auch 
kann  die  C,  D,  wegen  einzelner  Stucke  stets  mit  der  F,  E,  konkurriren,  fr.  20 
§  4,  fr.  44  pr,  fam.  erc. 

'^)  Die  alte  Regel  wird  auch  später  noch  ausgesprochen: 
c.  9.  comm.  utr.  iud.  3,  38  (DiocI.  et  Max.):  /.  e,  u€l  c,  d,  iuäicium  ita 
demutn  si  corpora  tnaneant  communia  agi  potest, 
Aehnlich  Paulus  fr.  i  comm.  diu.:  ".  .  .  cessat  c.  d,  1.  si  res  communis  tum 
j«f"/  et  fr.  25  §  I  fam.  erc. 

Aber  er)  fr.  24  fam.  erc.  (Ulp.):  sed  et  iius  rei  [sc  eines  Stückes  der  in  den 
übrigen  noch  existenten  Erbschaft],  quae  in  rebus  humanis  esse 
desiit,  ueniunt  praestationes, 

cf.    fr.  31   eod.  (Pap.):  ....  sufficit  enim  communionis  causa  quae 
praecessit, 
ß)  fr.  6  §  I  comm.  diu.  (Ulp.):  quare  et  si  funäum  Titius  aUenauerit, 
licet  hie  c,  d.  i,  locus  non  sit,  quia  a  communiane  discessum  est^  utili 
tarnen  locum  futurum,   quod  datur  de  praestationibus   quoties 
communis  esse  desiit.  —  fr.  Ii  eod.  (Gai.). 
y)  fr.  25  eod.  (lul.);  —  fr.  9  eod.  (Afric). 
Vetmutlich  war  Julian,  wenn  er  auch  njir  einen  vereinzelten  FaU  vor  Augen 
gehabt,  hier  wie  sonst  häufig  der  erste  Urheber  der  Neuerungen. 

*6)  Fr.  26  de  S.  P.  U.  8,  2  (Paul.):  .  ,  ,  sed  per  communi  diuidundo 
actumem  consequitur  socius  quominus  opus  fiat  aut  ut  id  opus  quod  fecit 
toUaty  si  modo  toH  societati  prodest  opus  toUi, 
Bei  der  Rücksicht  die  auf  **tota  societas**  genommen  wird,  kann  offenbar  an 
eine  Auflösung  ^derselben  nicht  gedacht  sein.  Hiemach  sind  wir  berechtigt 
auch  andere  Stellen,  wie  z.  B.  fr.  6  §  2,  fr.  12,  fr.  23  comm.  diu.  sämmtlich 
von  Ulpian,  welche  eine  gleiche  Annahme  nahe  legen,  ebenfalls  von  C,  />. 
ohne  Aufhebung  der  Gemeinschaft  zu  verstehn.  —  Hiezu  Eck  a.  a.  O. 
98  f.  vornehmlich  N.  353—55,  und  Windscheid*  Pand.  IL  §  449t  N.  4. 
Die  Praxis  ist  noch  heutiges  Tags  geteilt,  Seuff.  Arch.  IV.  38,  VIII.  345, 
XVI.  193;  dawider  IX.  268  (Dresden). 
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müssig  oder  gar  nicht  in  die  Formel  genommen  wurde,  wissen 
wir  nicht 

Den  beiden  Teilungsklagen  durch  ihren  Inhalt  verwandt 
scheint  die  a.  tribtUoria,  doch  sind  wesentliche  Abweichungen 
erachtlich.  Die  hier  Teilung  zu  fordern  haben,  sind  nicht 
schon  Eigentümer  {codomtnt)  der  zu  verteilenden  Sachen;  die 
Teilung  soll  vcnmehmen  nicht  der  Richter  sondern  der  g^en- 
wärtige  Herr  der  Sachen  der,  falls  er  Mitgläubiger  ist,  auch 
als  Teilnehmer  bei  der  Teilung  eintritt;  nur  "«'  dominus  mercu 
bus  cedere  paratus  sit'\  überträgt  der  Prätor  ausnahmsweise 
die  Teilungsarbeit  einem  Arbiter.  Regelmässige  Veranlassung 
der  Klage  "ji  cuius  dolo  malo  factum  est  quo  minus  recte  tri- 
bueretuT*\  wobei  aber  blos  aut  den  dolus  m,  des  Dominus  ge- 
sehn wird.  Gründe  genug  die  äussere  Uebereinstimmung 
dieser  Teilungsklage  mit  den  andern  auszuschliessen'^. 

Von  der  a,  finium  regundorum^  die  wenigstens  bei  ihrer 
regelmässigen  Verwendung  wol  als  Auseinandersetzungs-  aber 
nicht  als  Teilungsklage ''®)  zu  nennen  ist,  sagt  Paulus 

fr.  I  fin.  reg.  lo,  i:  ,  , .  ,  in  personam  est,  licet  pro 
uindicatione  rei  est. 
Mit  der  R,  V,  kommt  sie  überein  darin,  dass  in  der  Ausübung 
gehemmtes  Eigentum  zur  Anerkennung  gebracht,  und  das 
Hemmnis  beseitigt  werden  soll;  die  Abweichungen  der  K  i?, 
aber  liegen 

a)  in  den  einschränkenden  Voraussetzungen  betreffs  des 
Quasivindikationsobjekts:  Immobile;  am  Grenzsaum 
eines  Fundus;  von  beschränkter  Ausdehnung;  wo- 
gegen 

b)  abgesehn  wird  von  dem  Erfordernis  dies  Objekt 
durch  Behauptung  bestimmter  Grenzlinien  zu  prä-. 
cisiren; 

c)  in  den  Besonderheiten  des  Verfahrens:  unvermeid- 
liche   Zweiseitigkeit;    vorwiegende    Bedeutung   von 

^7)  Man  könnte  vermuten,  dass  wenn  die  a,  pro  socio  erfunden  wäre  so 
einer  Zeit  wo  das  C,  D,  /.  noch  nicht  bestanden,  sie  vielleicht  auch  eine  ähn- 
liche Funktion  wie  die  a.  trib,  erhalten  hätte;  dass  dies  nicht  der  Fall,  ist 
eine  wenn  auch  nur  schwache  Anzeige  des  höheren  Alters. 

'^)  Insofern  man  nämlich  unter  teilen  wiederum  das  Umsetzen  von  Par- 
tialrechten  am  Gafuen  (n  Totalrechte  am  Stücke  versteht  —  Schon  Brinz, 
Fand.  I.  228,  hat  von  der  F,  H,  bemerkt,  dass  sie  *'kaum  eine  Teilnngs^ 
klage"  sei. 
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Sachverständigen-Gutachten;  eventuelle  Möglidikeit 
einer  Adjudikation  und  dieselbe  ergänzenden  Kon- 
demnation. 
Wer  die  F,  R,  aktiv  oder  passiv,  was  sich  hier  ausgleicht,  er- 
heben will,  muss  sein  Berechtigter*^  eines  der  Grundstücke 
deren  Grenzen  in  Frage  kommen;  ist  sie  in  Gang  gebracht,  so 
wird  sie  namens  des  Grundstücks '°) 'durchgeführt,  unabhängig 
vom  Wechsel  der  berechtigten  Personen  (fr.  9  fin.  r.).  Aber 
trotz  alledem  gilt  die  Aktion  doch  nicht  eds  dingliche,  im 
Gegenteil,  "m  personam  est'*]  was  ist  Grund  und  was  Folge 
hievon^')? 

Ueberhaupt  sind  noch  viel  dunkele  Stellen*^  in  unserer 
Kenntnis  von  der  F.  i?.,  die  zunächst  die  geschichtliche  Ent- 
Wickelung,  folgeweise  aber  auch  das  neueste  Recht  betrejBfen. 
Neben  dem  aus  den  Zwölftafeln  stammenden  Verfahren  mit 
einer  Mehrzahl  erkennender  Arbitri  steht  ein  ^Hudicium  e  lege 
Mamilia''  vor  dem  Einzelrichter '^),  beide  beschränkt  auf  die 
Fälle  wo  nichts  als  der  5 — öfüssige  ''ßnts''  in  Frage  stand'*). . 


^9}  Nicht  immer  Eigentümer  fr.  4  §  9  fin.  reg. 

*®)  Entsprechend  dass  *^magis  fundo  quam  personis  adiudicari  fines 
inteUeguntur*\  wobei  wenn  der  Berechtigten  auf  einer  Seite  mehre  stehn  "unus 
quisque  portümem  habebit  quam  in  fundo  habet**  (fr.  4  §  5  e  o  d.). 

^^)  Keinesfalls  kann  dies  ans  der  Möglichkeit  anch  persönliche  Ansprüche 
zn  verfolgen  erklärt  werden,  denn  dieselbe  Möglichkeit  besteht  bei  der  R.  V. 
in  ausgedehntestem  Masse. 

^')  Man  vergleiche  die  Dififerenzen  von  Rudorff  (Zschr.  f,  g.  R.  W. 
X.  Abh.  7,  und  Grom.  Inst,  Feldm.  II.  422  f.),  meine  Anzeige  dieser  zweiten 
Darstellung  Rs.  (kr.  Zschr.  I.  441  f.),  Kar  Iowa  (Beitr.  141  f.)  und  wieder 
Rudorff  (Edict.  §  73).  Meine  eigenen  Anschauungen  kehren  hier  auch  nicht 
ohne  wesentliche  Aenderung  wieder. 

*3)  Hauptttelle  Cicero  de  leg.  I.  55,  56:  ".  .  .  .  n/r  Mamüia  Uge  singtäi, 
sedex  his  [sc,  XIL  tob."]  tres  arbitri  fines  regemus*\  Dazu  Front  in.  (Feldm.  I). 
43i  Z.  23  f.:  "mensores  arbitros  conscribere  aut  sortiri  iudices**;  cf,  seq. 

**)  Frontin.  1.  cit:  "quando  in  re  praesenti  plus  quidem  quam  de  fini 
regundo  ageiur",  —  Idem  il  Z.  3  f.:  "de  rigor e  amtrouersia  ....  secundum 
legtm  MamÜiam  intra  quinque  pedes  agitur*\  —  12  Z.  i:  ^*de  fine  simüis  est 
controuersia  .  .  .  nam  et  eadem  lege  continetur  et  de  quinque  pedum  agitur  lati- 
tudine",  —  13  Z.  i:  "de  loco  controuersia  est  quam  quid  excedit  supra  scriptum 
latitudinem".  •—  38  Z.  i:  "de  qua  lege  IMtmüia']  iuris  periti  adhuc  habent 
quaestionem  ....  quini  pedes  latitudims  dati  sint,.  an  in  tantum  quinque ^  ut 
dupondium  et  senussem  unaquaeque  pars  agri  finem  pertinere  patiatur**,  — 
Hygin,  ibid.  126  Z.  3:  "de  fine  si  ageretur,  quae  res  intra  pedum  quinque 
aut  sex  latitudinem  quaestionem  liabet*^,  —  Hiezu  die  aus  Cicero  in  der  vorigen 
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Im  Justinianischen  Recht  ist  der  Unterschied  getilgt'^)  und 
die  Beschränkung  gehoben*^;  zugleich  ist  die  K  R,  der  all- 
gemeinen   dreissigjährigen    Klagenverjährung    unterworfen 


Note  citirte  Stelle:  **quoniafn  tisucapionem  XIL  tob»  intra  quinque  pedes 
esse  ftoüierunt  .  .  .  ."  und  c.  3  C.  Th.  fin.  reg.  2,  26  (Const)  (Feldm.  I.  268, 
Z.  12):  **si  firtaUs  controuersia  fuü,  tum  demum  arbiter  non  negetur^  cum  intra 
quinque  pedes  .  ,  .  esse  constiterit" ,  —  cf.  c.  4  (Valent.  Theod.  Arcad.)*  c.  5 
(Theod.  Are.  Honor.)  eod.  —  In  scheinbarem  Widerspruch  hiezu  Isidor. 
orig.  V.  25:  *y.  r.  a,  dicta  ex  eo,  quod  per  eam  regcmtur  fines  utrique  ne  dissi- 
pentur :  dummodo  non  angustiore  quinque  pedum  loco  ea  controuersia 
sit*\  Offenbar  aber  verdanken  wir  die  Negation  hier  einem  Abschreiberversehn, 
wobei  erinnert  werden  mag  dass  auch  in  der  Cicerostelle  die  Handschriften 
statt  "noluerunt**  geben  **uoluerint*\  Die  Bemerkung  Kariowas  (Beitr.  143) 
wider  diese  Emendation  schlägt  nicht  durch,  da  **intra  Calendas  etiam  ipsae 
Calendae  sunt*\  fr.  i  §  9  de  succ.  ed.  38,  9. 

^5)  Denn  es  fehlt  hier  durchgängig  jeder  Anhalt  das  Verfahren  vor  den 
arbitri  und  das  vor  dem  iudex  auseinanderzuhalten.  Aus  dem  Xheodosiani- 
schen  Kodex  ist  c.  3  fin.  reg.  (Const.)  gar  nicht,  c.  4  eod.  (Valent.)  stark  ver- 
stümmelt, c.  5  eod.  (Theod.)  nicht  unverändert,  z.  B.  ^*finalibus  iurgüs**  ersetzt 
durch  "finali  quaestione",  in  den  Justinianischen  übernommen  worden.  Es 
würde  nicht  dieses  besondem  Hinweises  bedürfen  um  die  Frage  zu  begründen, 
ob  die  in  die  Justinianische  Sammlung  aufgenommenen  Stellen  ursprünglich 
auf  das  "iudicium**  oder  auf  das  '^*arbitrium**  Bezug  gehabt  haben. 

^^)  Dies  ergibt  sich 

a)  aus  dem  Schweigen  der  Digestenstellen  von  den  "quinque  ped£s*\ 

b)  aus  demselben  Schweigen  der  Kodexstellen,  mit  alleiniger  Ausnahme 
der  c.  5,  wobei  insbesondere  die  Verstümmelung  ins  Gewicht  fallt» 
welche  die  aus  dem  Theodosianus  übernommenen  Stellen  erlitten 
haben.  Kariowas  Bemerktmg  (a.  a.  O.  159)  "ßnis,  confintum"*  an 
sich  bezeichne  eben  nur  einen  Streifen  von  bestimmter  Breite,  wird 
dadurch  hinfällig,  dass  darum  doch  die  früheren,  und  noch  die 
Kaiser  Konstantin  Valentinian  Theodosius  Arcadius  Honorius,  die  aus- 
drückliche Hervorhebung  der  "  Kped"  nicht  überflüssig  geachtet  haben. 

c)  Die  gedachte  c.  5  selber,  die  voir  der  c.  4  C.  f^«  f^^*  '^6*  ^t  ^6 
(Feldm.  I.  269,  Z.  i  f.)  nur  den  Anfang  enthält,  während  das  bei 
weitem  grossere  Stück  beseitigt  ist; 

quinque  pedum  praescriptione  summota  fenalis  iurgii  uel  locorum 

Ubera  peragatur  intentio 
kann  bei  Justinian  wenigstens  nur  auf  eine  praescriptio  bezogen  wer- 
den, die  früher  bestanden  und  durch  kaiserliche  Verordnung  auf- 
gehoben ist,  darf  also  nicht  füglich  auf  die  Verjährung  gedeutet  wer- 
den die  schon  durch  die  Zwölftafeln  femgehalten  waP'(vgL  die  folg. 
Note),  "praescriptio**  bezeichnet  also  Einrede  schlechthin,  und  eine 
"quinque  pedum  praescriptio**  muss  früher  sowol  das  "finale  iurgittm"' 
wenn  es  über  die  5  Fuss  hinausgreifen  wollte,  wie  die  "locorum  in- 
tentio** eingeengt  haben,   falls  für  diese  kein  Objekt  von  mehr  als 
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-worden  *^.  Alles  dies  hat  aber  mit  der  Bezeichnung  der  actio 
als  in  personam  wenig  zu  schaffen;  der  vermutliche  Grund: 
dass  dieselbe  keine  auf  Behauptung  eines  Sachenrechts  (in 
reTn  konzipirte)  Intention  hatte,  und  dass  man  mehr  und  mehr 

fünffüssiger  Breite  sich  ergab;  jetzt  soll  das  *^firuUe  iurgium**  auch 
auf  mehr  als  den  fünffüssigen  Grenzsaum  erstreckt,  der  Streit  **de 
locd**  nach  Umständen  auf  diesen  beschränkt  werden  können,  was 
beides  mit  den  übrigens  aus  der  Justinianischen  Kompilation  erfind- 
lichen Resultaten  bestens  harmonirt.  Allerdings  ist  in  derselben 
noch  ein  ^^ finale  iurgium**  zu  finden: 

c.   lO  4«  euict,  8,  45  (Alex.):  si  fines  agri  uenditor  demonstrauit, 
et  legem  dixit  "intra  eos  neminem  ingressurunC^ ,  si  quid  inde  euin- 
catuTf  periculo  fit  auctoris,  quod  si  *finibus  suis",  quos  demonstra- 
uity  agrum  uendidit,  lis  finalis  ad  uenditor em  non  pertinet. 
Aber  es  mag  dahingestellt  bleiben,  ob  die  Aufnahme  dieser  Stelle  als 
Inkonsequenz  zu  rügen  wäre;    denn    wenn  auch    alle  prozess-    und 
aktionenrechtlichen  Verschiedenheiten    der  Sachen    übdr   und    unter 
5  Fuss  getilgt  waren,  so  konnte  man  darum  doch  die  Sitte  aufrecht 
erhalten,  dass  eine  lex  ^finibus  suis"  den  Verkäufer  von  der  Verhaf- 
tung wegen  kleinerer  Grenzstückseviktionen  befreiete,   und  dass  für 
das  Mass  dieser  "kleineren"   Streitigkeiten  die  alten  fünf  Fuss  be- 
stimmend blieben. 
Die    von  Kariowa    (Beitr.    159  f.)    citirten   Beläge    aus  dem  späteren  Recht 
beweisen  entweder  dass  die  Praxis  nach  Justinian  zum  alten  Brauch  wieder 
zurückgekehrt  ist,  oder  dass  die  Byzantinischen  Autoren  ältere  Zeugnisse  ge- 
dankenlos benutzt  haben. 

*7)  ^^  Usucapianem  XII  tabulae  intra  quinque  pedes  esse  noluerunt";  wir 
wissen  nicht  ob  sie  dieselbe  durch  direktes  Verbot  ausgeschlossen  hatten, 
oder  durch  das  Gebot  eines  besondere  Usukapionsberücksichtigung  nicht  ge- 
stattenden Verfahrens.  Ueber  den  Sinn  des  Verbots  aber  darf  kein  Zweifel 
sein:  eine  Usukapion,  die  sich  innerhalb  der  5  Fuss  hielte,  bleibt  erfolglos; 
überschreitet  sie  diese  Breite,  so  wird  der  Grenzsaum  mit  dem  darüber  hinaus- 
liegenden Lande  zusammen  erworben  (vgl.  Kar  Iowa  a.  a.  O.  150). 

War  ebenso  auch  die  prätorische  longi  temporis  possessio  ausgeschlossen  ? 
Man  möchte  dies  annehmen,  ein  Reskript  von  Valens  und  Valentinian  (Consult. 
9,  4)  bestätigt  es,  zeigt  aber  doch  zugleich  dass  die  Einrede  im  betreffenden 
Falle  vorgeschützt  war.  Mehr  beweisen  würde  c.  4  C.  Tli.  fin.  reg.  als  lex 
generalis,  falls  die  von  Alciat  bis  Kariowa  (Beitr.  154  f.)  gebilligte  Inter- 
pretation (praescr,  ^^  praescriptio  temporis)  richtig  wäre;  dann  miisste  wirklich 
die  ^^praescriptio  temporis"  eine  Zeitlang  auch  wegen  des  Grenzrains  in  Gel- 
tung gewesen  sein ,  und  zwar  sowol  wider '  *  finale  iurgium"  wie  gegen  die 
^'locorum  intentio",  die  Kaiser  aber  beseitigten  diese  und  stellten  damit  erst 
die  rechtliche  Gleichheit  für  u.  c.  und  /.  t,  p,  her.  Ansprechend  finde  ich  das 
Resultat  nicht,  und  ziehe  darum  die  in  der  vorigen  Note  gegebene . Aus- 
legung vor,  ohne  doch  die  äussere  Möglichkeit  der  andern  zu  bestreiten.  Die 
für    dieselbe    von   Kariowa   übrigens   vorgebrachten .  Gründe    wiegen   nicht 
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sich  gewohnte»  derartig  formulirte  Klagen  unter  den  Namen 
der  in  pers.  acttones  mitzubegreifen  und  prozessualisch  nach 
gleichen  Normen  zu  behandeln  ^\  Uebrigens  konnte  man  sich 
durch  Besitzaufgabe  des  streitigen  Landstücks  von  der  Pro- 
zessübernahme bei  dieser  a.  in  personam  gerade  so  befreien, 
wie   bei   allen   actiones  in  rem. 

Der  Hauptzweck  jeder  F,  R.  ist  die  Feststellung  und 
körperliche,  an  Ort  und  Stelle  vorzunehmende  Klarlegung  der 
Grenzen*^).     Hieran   schliesst   sich,   aber   durchaus   nicht   in 


schwer :  die  Analogie  von  der  aus  der  Consultatio  citirten  Konstitution  nicht, 
weil  diese  keine  /.  generalis  ist;  dass  ^*praescriptid'*  in  der  ganzen  c.  4  cit. 
durchgängig  (d.  h.  drei  Male)  die  Bedeutung  ^^temporis  prP  habe  darum  nicht, 
weil  die  "praescriptiOy  si  ueteribus  signis  lim  es  tnclusus  finem  congruum  erudiia 
arte  praestiterit**  doch  kaum  als  ^Hemporis  pr^^  zu  nennen  sein  dürfte,  das 
dritte  Mal  a"(^er  das  Wort  "temporis'*  der  **praescry  ausdrücklich  zugesetzt 
wird;  das  folgende  ^^prolixioris  tempy  nicht,  weil  dies  nach  Römischem 
Sprachgebrauch  so  gut  irgend  welche  lange,  als  gerade  (komparativisch)  eine 
längere  Zeit  zu.  bezeichnen  vermag. 

Nach  unserer  Auffassung  kehrt  sich  der  dritte  Absatz  der  c.  4  cit.:  **ne€ 
uero  prolixioris  temporis  ....  locutn  habebit  uUa  praescriptio^\  et  c.  beiläufig 
wider  Fälle  wie  den  in  dem  Reskript  aus  der  Consultatio  berührten;  in  Ver- 
bindung mit  dem  im  ersten  Satze  aufgehobenen  Unterschiede  der  Streitigkeiten 
um  mehr  und  um  weniger  als  fünf  Fuss,  ist  der  Ausdruck  der  Kaiser  mis- 
verständlich ,  und  wie  c.  5  eod.  zeigt  misverstanden,  der  Ausschluss  der 
Präskription  sollte  doch  nur  für  die  fünf  Fuss  gelten.  Dann  ist  die  F.  R. 
der  dreissigjährigen  Klagenverjährung,  nicht  erst  von  Justinian  (vgl.  Kar  Iowa 
a.  a.  O.  157  f.),  durchgängig  unterworfen  (c.  i  §  I  de  ann.  exe.  7,  40), 
diese  Verjährung  also  auch  für  die  fünf  Fuss  zur  Geltung  gebracht  worden, 
jedoch  mit  solcher  Umgestaltung  der  c.  5  C.  Th.  =  c.  6  C.  I.  fin.  reg.,  dass 
dadurch  jede  andere  Art  der  Verjährung  für  das  ganze  Gebiet  der  Klage 
zweifellos  ausgeschlossen  war:  **non  longi  temporis  sed  triginta  tantummodo 
annorum  praescriptionem  locum  habere^^, 

'^)  Was  noch  zu  Paulus  Zeit  beispielsweise  betreffs  der  zu  stellenden 
Kautionen  von  Wichtigkeit  war, 

^9)  Dies  ist  ^va^'^'dirimere  fines"*  fr.  2  §  l  fin.  reg.,  "terminos  per  menso- 
rem  declararV*  fr.  8  pr.  eod.,  "dirimere  ipsam  finium  guaestionenC^  fr.  8  §  i 
eod.,  cf.  fr.  11,  fr.  12  eod.;  c.  i,  c.  4  C.  Th.  eod.;  c.  2,  c.  3  C.  I.  eod.  Bern 
entspricht  das  "requiri  placere  terminos  guos  Socrates  pegerit  iisque  parere'^  bei 
C  i  c  e  r  o  d  e  1  e  g  i  b.  I.  56.  Diese  Grenzfeststellung  geschieht  stets  durch  Mensoren, 
vgl.  ausser  den  eben  angeführten  Stellen  die  vielen  beinahe  durchgehenden  Andeu- 
tungen in  den  Abschnitten  **de  controuersiis  agrorunC*  der  Feldmesserschriften 
(Ed.  Lachm.  9 — 26,  34 — 58,  123 — 134).  Ob  eben  dies  zuweilen  auch  unter  den 
Ausdruck  "adiudicare  fines**  miteinbegriffen  wurde  (cf.  fr.  4  §  5  fin.  reg. 
Paul.),  mag  dahingestellt  bleiben. 
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allen  Fällen,  eine  Adjudikation  ^**),  die  als  notwendiges  Surrogat 
eine  Kondemnation  nach  sich  zieht.  Wo  die  Adjudikation 
eintritt  ist,  ihre  Bedeutung  von  der  bei  den  Teilungsklagen 
wesentlich  verschieden,  dort  schafft  sie  (aus  partialem  totales) 
hier  überträgt  sie  Eigentum.  Trifft  es  sich  dabei  nicht  zufallig, 
dass  eben  soviel  dem  B  von  A  wie  dem  A  von  B  adjudizirt 
werden  kann,  so  muss  die  Lücke  durch  eine  andere  Gegen- 
leistung gefüllt  werden,  die  zu  bestimmen  Aufgabe  der  Kon- 
demnation ist  (fr.  3  fin.  reg.).  Die  Rücksicht  auf  die  persön- 
lichen aus  dem  Innehaben  der  fremden  Sache  erwachsenden 
Ansprüche  und  Gegenansprüche  hat  nicht  gefehlt^*),  scheint 
aber  den  Inhalt  der  Kondemnation  meist  nur  zum  kleineren 
Teile  ausgemacht  zu  haben.  Ein  dritter  Grund  der  Kondem- 
nation lag  in  dem  Ungehorsam  der  Parteien^*)  wider  das  die 
Grenzen  regulirende  richterliche  Erkenntnis. 

Den  Teilungsklagen  steht  F.  R,  darin  gleich,  dass  alle 
drei  iudicia  duplicia^^)  sind.  Der  gleiche  Name  bedingt  eine 
gewisse  Uebereinstimmung  von  Verfahren  und  Erfolg,  wobei 
aber  nicht  zu  übersehn  ist,  dass  die  Grundlagen  der  Duplizität 
verschiedene  sind.  Aber  auch  die  beiden  Elemente,  aus  denen 
die  Teilungsklagen  zusammengesetzt  sind,  verhalten  sich  be- 
treffs der  Zweiseitigkeit  nicht  gleich. 


3°)  Ff.  2  §  I  fin,  reg.  (Ulp.):  ".  .  .  übt  non  possit  dirimere  fines,  euHudi- 
catione  controuersiam  dirimaV*  —  fr.  3,  fr.  4  pr,  eod. 

Fraglich  ob  dies  adjttdiziren  und  das  damit  in  Verbindung  stehende  kondem- 
niren  in  alter  Zeit  nur  dem  '*iucUx**j  oder  auch  den  "arbüri ßnium  regundorunC* 
zugekommen  ?  Wogegen  soviel  gewis  ist,  dass  der  Judex  bei  dieser  Tätigkeit 
über  das  Gebiet  der  fünf  Fuss  hinausgehn  durfte :  ^^per  aliam  regiontm  fines 
dirigere'*  kann  nicht  heissen,  sie  um  höchstens  fünf  Fuss  nach  rechts  oder 
links  verschieben,  so  wenig  wie  das  **wf  partes  res  scindi  potest**  (fr.  4  pr.  cit.) 
auf  diese  Beschränkung  weist  Ebenso  steht  fest,  dass  einmal  bestimmte 
<jrenzen  nicht  für  alle  Zeiten  bleibend  waren,  sondern  nach  Belieben  der 
Parteien  verlegt  werden  konnten,  was  bei  der  Erforschung  älterer  Wahrzeichen 
berücksichtigt  werden  musste,  fr.  ii,  fr.  12  fin.  reg.  c.  2  eod.  (dazu  Kariowa 
a;»JiQ  113^.151  wider  Rudorff). 

üb  "M^  1^  4  §   I   eod.:    guid  si  quis  aUquam  uiüitatem  ex  eo  loeo  percepit^ 
^nt^^iui^fiu^^sse  appareaif  non  inique  damnaUo  eo  nomine  fiet,  —  cf.  §  2. 
-3:^  i^^fXBS,  4;j§9S  eod.,  cf.  fr.  13  eod. 

^i  .^3)rfFttr  ^  föttd'reg.:  iudicium  communi  diuidundo  familkte  erciscundae 
Jüthaüi  m^iwßoiottmukdh  est,  ut  in  eo  singulae  personae  duplex  ius  habeant^ 
ägeritisA9t^uti)qü$0»^'jf§Hur,  —  fr.  44  §  4,  cf.  fr.  48  fam.  erc,  fr.  37  §  i 
•de  O    tVAir^^tT^  if^i^  fobi^r^e'^iut'.SV  14  cf.^fr.  2  §  3  f^m.  erc. 
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Vollkommen  ist  die  Gleichseitig-keit  insofern  es  sich  um 
die  Teilung  selber  mit  dem  Endziel  der  Adjudikation  handelt 
Dieses  Stück  des  Inhalts  der  fraglichen  Aktionen  ist  "m  rem'*  ^% 
der  Kläger  fordert  von  keinen  Andern  eine  Leistung  sondern 
lediglich  einen  sein  Recht  an  der  Sache  erkennenden  Ausspruch, 
und  zwar  fordert  dies  die  eine  Prozesspartei  so  gut  wie  die 
andere,  daher  jede  Kläger,  und  wenn  man  will  auch  Beklagter 
ist.  Der  Unterschied  von  der  Vindikation  liegt  aber  darin, 
dass  bei  dieser  jeder  ein  Recht  und  zwar  ein  ausschliessliches 
an  der  ganzen  Sache  behauptet  und  anerkannt  wissen  will, 
daher  die  Behauptung  des  Einen  der  des  Andern  entgegen- 
tritt und  Richter  stets  für  den  Einen  und  wider  den  Andern 
erkennen  muss ;  bei  den  Teilungsklagen  aber  im  Normalfalle 
die  Parteien  kollidirende  Rechte  weder  behaupten  noch  for- 
dern, der  Richter  also  zugleich  nach  dem  Petitum  des  Einen 
und  nach  dem  des  Andern  erkennen  kann.  Es  erklärt  sich 
hieraus  dass  die  Gleichseitigkeit  bei  dem  Teilungsverfahren 
bis  zum  Spruch  aufrecht  zu  erhalten  ist,  während  wir  schon 
im  alten  Prozesse  aus  der  anfanglich  gleichseitigen  Vindi- 
kation später,  mit  der  Vindizienerteilung,  ein  ungleichseitiges 
Verfahren  hervorgehn  sehn.    Der  andere  vorher  schon  be- 


^^)  §  20  I.  de  act  4»  6:  gua^äam  actiones  mixtam  causam  obHmre  utden- 
tur,  tarn  in  rem  quam  in  personam;  qtuüis  est  F.  £,  ,  .  .  item  CD,,,, 
item  F.  R.  Eck  a.  a.  O.  91  meint  im  Anschluss  an  Aeltere,  die  Ausdrücke 
^*mixta  causa"  und  **in  rem"  seien  zu  erklären  aus  dem  Erfolge  der  Teilungsklageni 
"insofern  derselbe  teils  in  der  Begründung  dinglicher  Rechte,  teils  in  der  Ver- 
pflichtung zu  persönlichen  Leistungen  bestehe**;  aber  wenn  überall  sonst  der 
Name  actio  in  rem  gebraucht  wird  von  den  Aktionen  welche  ein  Recht  an 
der  Sache  voraussetzen,  nicht  von  denen  die  es  erst  begründen  und  schaffen 
sollen,  wie  z.  B.  die  Klage  aus  dem  ßdecommissum  libertaüs,  (auch  die  a,  aquae 
pltmiae  arcendae  so  sehr  sie  übrigens  den  Servitutenklagen  sich  nähert  ist 
nicht  als  "a.  in  rem"  anerkannt,  fr.  6  §  5  de  aqua  39,  3,  da  sie  nicht  auf  der 
Behauptung  eines  vorhandenen  dinglichen  Rechts  fusst)  dann  muss  derselbe 
wol  auch  hier  von  dem  dinglichen  Rechte  durch  das  die  Klage  begründet  wird, 
nicht  von  demjenigen  das  durch  die  Klage  erst  begründet  werden  soll  hergel^tet 
werden.  Dass  derselbe  Boden  auch  bei  der  F,  E,  nicht  fehlt,  liegt  auf  der 
Hand.  —  Sehr  wohl  verträgt  sich  mit  unserer  Auffassung  das  oben  N.  14,  citiite 
fr.  22  §  4  fam.  erc:  "res"  cf.  §  5  ibid.  sind  die  Sachen  die  zur  Teilung  ge- 
langen, weil  sib  im  Recht  der  Teilenden  stehn.  Zu  beachten  ist  noch  fr.  18 
comm.  diu.  (oben  N.  10),  wonach  das  in  iudicium  deduzirte  Recht  für  die 
Grenzen  der  richterlichen  Adjudikationsbefugnis  massgebend  ist;  auch  fr.  ft 
§  I  eod.,  wo  eine  incertae  partis  uindicatio  mit  der  C,  D,  konkurrirt. 
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rührte  Unterschied  der  Teilungsklagen  von  der  Vindikation, 
dass  bei  ihnen  der  Richter  die  Rechte  die  vor  ihn  kommen 
umzuschaffen,  die  Partialrechte  am  Ganzen  im  Totalrechte 
am  Teil  umzusetzen  hat,  dürfte  in  Beziehung  auf  die  Zwei- 
seitigkeit irrelevant  sein. 

Ganz  anders  betreffs  der  Ansprüche  auf  ^^prciestaiiones 
personales^\  Dergleichen  können  dasein  von  der  einen  Seite, 
oder  von  der  andern  Seite,  oder  von  beiden  Seiten.  Bei  Ver- 
folgung der  einzelnen  Ansprüche  hört  ganz  imbedenklich  die 
Gleichseitigkeit  auf,  wer  den  Anspruch  behauptet  tritt  für  ihn 
als  Kläger  der  Gegner  als  Beklagter  auf,  denn  auch  *'reus  ex- 
cipiendo  fit  actor".  Die  Zweiseitigkeit  beschränkt  sich  also 
betreffs  dieses  zweiten  Stücks  der  Teilungsklagen  darauf,  dass 
jede  Partei  mit  derartigen  Ansprüchen  auftreten  darf,  und 
also  Kläger  nicht  sowol  ist  als  werden  katm.  Dieselbe  Zwei- 
seitigkeit haben  wir  bei  allen  Aktionen  aus  den  s.  g.  zweiseiti- 
gen Kontrakten  und  Quasikontrakten  {contr.  xmdfuast  c.  bilaie- 
rales  aequaies  und  inaequales).  Regelmässig  erwachsen  aus 
einem  ^^  Ereignis  hier  zwei  Aktionen,  die  eine  des  einen  die 
andere  ^es  andern  Kontrahenten,  so  dass  Titius  wie  Sejus 
jeder  nur  seine  Aktion  anstrengen  kann;  ist  aber  einer  mit 
Klage  vorgegangen,  so  kann  innerhalb  der  Klage  des  Titius 
wider  die  Ansprüche  desselben  Sejus  auch  seine  Ansprüche 
aus  demselben  Geschäfte  ausfahren,  wie  umgekehrt  Titius  ein 
gleiches  könnte  innerhalb  der  KUage  des  Sejus. 

Für  diese  Aktionen  aus  zweiseitigen  Geschäften  scheinen 
zwei  verschiedene  Prozessformeln  im  Gebrauch  gewesen  zu 
sein:  die  zweiseitige^^ 

quidquid  paret  alterum  aUert  d,  /.  ^., 
bei  der  eine  vollständige  Berücksichtigung  aller  Ansprüche  des 
einen  wie  des  andern  Teils  zulässig  war;  und  die  einseitige 

quidquid  paret  Nrn.  Ao,  d.  f.  0., 
welche  unbedingt  vollständige  Berücksichtigung  nur  der  An- 
sprüche des  Agerius  gestattet,  während  die  Ansprüche  des 


35)  Nur  bei  der  negotwnum  gestio  tritt  die  Ausnahme  ein,  dass  diejenigen 
Tatsachen,  welche  für  sich  allein  schon  die  a.  directa  begründen,  zwar  sämmt- 
lich  anch  notwendige  Voraussetzungen  der  o.  contraria  sind,  zur  Entstehung 
derselben  aber  allein  nicht  ausreichen,  sondern  noch  eines  Zusatzes  bedürfen. 

36)  Cf.  Cicef.  top.  66,  de  off.  3,  70;  Gai.  HI.  137;  fr.  2  §  3»  fr.»5  pr.  de 
O.  et  A.  44,  7  (Gai.). 

Bekker,  Aktionen.  I.  16 
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Numerius  über  das  Mass  der  Forderungen  des  Agerius  keine 
Beachtung  finden  konnten  ^^.  Es  ist  nicht  unwahrscheinlich 
dass  bei  den  Teilungskkigen  ein  ähnlicher  Unterschied  bestan- 
den, nur  dass  in  der  Regel,  zumed  da  wo  wirkliche  Teilung 
beabsichtigt  war,  die  Formel  auf  das  '*aUerum  aUeri  d^  f.  or 
gestellt  wiirde,  woneben  die  Möglichkeit  anzuerkennen  bleibt, 
dass,  wo  die  C  D.  benutzt  wurde  um  einseitig  einzelne  person- 
liche Ansprüche  zu  verfolgen  (vgl.  N.  i6),  die  Formelfetösung 
jeden  Gegenanspruch  fem  hielt  der  über  die  Kompensations- 
grenze hinaustragen  konnte. 

Als  wichtigste  Konsequenzen  der  vorhandenen  Gleich- 
seitigkeit und  der  ganzen  eigentümlichen  Natur  dieser  Klagen, 
sind  auf  zufuhren: 

a)  das  Forum  bestimmt  sich  nicht  nach  den  Personen,  son- 
dern nach  den  Sachen ^^  die  zur  Teilung  kommen; 

b)  die  Formeln  nennen  regelmässig  beide  Parteien  in  gleicher 
Weise; 

c)  beide  Teile  haben  den  Kalumnieneid  als  Kläger  und  als 
Beklagte  zu^^  leisten; 

d)  beide  Teile  können  r^elmässig  alle  personlichen  Ansprüche 
die  sie  betreffs  dieser  Sachen  wider  einander  haben  geltend 
machen,  worauf  nach  geschehener  Abrechnung  die  bezügliche 
Kondemnation  des  Einen  oder  des  Andern  folgen  muss; 

e)  betreffs  der  Beweislast ^*')  stehn  beide  gleich; 


37)  Aus  einer  Fonnel 

quidquid  Nm.  Ao.  dare  facere  oportet 
Nm,  Ao.  condemna  s,  tu  p,  a, 
kann  der  Richter  nicht  den  Agerius  dem  Numerius  kondemniren.    VgL  auch 
Dernburg  Compens.  (II.  Aufl.)  §  8,  insb.  62  u.  63. 

3^)  Es  muss,  seitdem  überhaupt  das  forum  rei  sitae  für  actiones  in  rem  in 
Aufnahme  gekommen,  dies  auch  bei  den  Teilungsklagea  stattfinden.  Die  ab- 
weichende Ansicht  von  Eck  a.  a.  O.  zu  N.  318,  beruht  auf  seinem  Ver- 
kennen des  dinglichen  Elements  dieser  Klagen,  s.  oben  N.  34,  und  BelL  L.  — 
Eine  andere  Streitfrage  über  den  Gerichtsstand,  die  schon  die  Romischen 
Juristen  beschäftigt  hat,  berührt  Gajus  in 

fr.  II  §  2  de  iurisd.  2,  i:   .  ,  •  utrum  singulae  partes  spectandae  sunt 
circa  iurisdictümem  eius  qui  co^ytascit  .  .  •  •  .  o»  poüus  tota  res,  quod 
Cassio  et  Pegaso  placet^  et  sane  eorum  sententia  probabüis  est, 
39)  Fr.  44  §  4  fam.  erc.  (Paul.). 

4^)  In  dem  normalen  Falle,  wo  über  die  Höhe  der  Quoten  an  den  zu 
teilendeti  Sachen  kein  Streit  ist,  haben  bei  dem  eigentlichen  Teilungsverfahren 
Parteien    regelmässig   nichts    zu   beweisen,   da   die   richterliche  Tätigkeit   in 
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f )  desgleichen  betreffs  der  Adjudikation,  indem  die  Fragen  ob 
Beiden  oder  ob  Einem  und  dann  Wem  zu  adjudiziren  ist,  und 
^e  die  die  Adjudikationen  ergänzenden  Kondemnationen  zu 
ergehn  haben,  durchgängig  nach  Momenten  entschieden  wer- 
den bei  welchen  beide  Teile  ganz  gleich^*)  konkurriren. 

Es  schdnt  dass  einzelne  Römische  Juristen  daran  gedacht 
haben,  die  Gleichseitigkeit  noch  weiter  zu  treiben,  und  z.  B. 
-eine  Einleitung  des  Verfahrens  durch  beide  Teile  ^^  zu  erfor- 
dern, wogegen  übrigens  auch  eine  äussere  Verschiedenheit^^) 
-der  Parteistellungen  schon  früher  Anerkennung  gefunden 
haben  muss. 

Anders  verhält  sich  die  Duplizität  der  F.  R.  Geteilt 
in  dem  N.  18,  angenommenen  Sinne  soll  nichts  werden, 
^ber  zerlegt.  Die  Zerlegung  trifft  ein  Stück  Landes,  das 
nicht  in  Gemeinrecht  sondern  in  zweifelhaftem  Rechte  gestan- 
-den.  Durch  jede  derartige  Klaganstellung  wird  ein  gewisser 
Abschnitt  für  zweifelhaft  erklärt,  und  wenn  er  dies  in  Wirk- 
lichkeit bis  dahin  nicht  gewesen  sein  soUte,  zweifelhaft  ge- 
macht. Auch  F.  R.  ^'mixiam  causam  obtinere  uidetur^\  ihr 
eines  Stück  ist  "m  ren£\  ^^pro  uindicatione  e$f\  wer  mit  ihr  vor- 
geht fordert  zunächst  ein  ausserhalb  der  von  ihm  bisher  zweifel- 
los behaupteten  Grenzen  belegenes  Stück.  Sobald  aber  die 
Orenzregulirui^^sarbeit  einmal  in  Gang  gebracht  ist,  emanzipirt 


keiner  Weise  durch  die  von  ihnen  aufzustellenden  Behauptungen  bedingt  wird; 
'fpas  aber  nicht  ausschliesst  dass  nach  Umständen  Richter  dem  Einen  oder 
dem  Andern  dies  und  jenes  zu  beweisen  auferlegt.  —  Betreffs  der  person- 
lichen Prästationen  hingegen  ist  selbstverständlich,  dass  jeden  die  Beweispflicht 
hinsichts  der  von  ihm  erhobenen  Ansprüche  trifft;  hier  kann  es  keinen  Unter- 
schied machen,  ob  eine  a.  pro  socio  oder  ob  die  C,  D,  als  Verfolgungs- 
mittel  dient. 

^')  ^%\*  u.  a.:  fr.  2i  comm.  diu.;  fr.  26  fam.  erc;  iu  6,  fr.  22  §  l — 3, 
eod.,  fr.  7  §  13,  fr.  19  §  3  comm.  diu.,  c.  3  eod.  3y  37;  §  4,  §  5  !•  de  off. 
iud.  4,  17 

**)  Fr.  43  fam.  erc,:  "arbürum  famüiae  erciscundae  uel  unus  petere  po- 
test*\  was  Ulpian  schwerlich  so  ausgesprochen  hätte,  wenn  der  Satz  nie  in 
Zweifel  gezogen  worden  wäre. 

^3)  Schon  Gajus  sagt  *'magis  plactdt  eum  uideri  actorem,  qui  ad  iudicium 
prouocasset"  fr.  13  de  iud.  5,  i,  fr.  2  §  i  comm.  diu.  Diese  Verschieden- 
heit der  Stellungen  galt  zu  Ulpians  Zeit  als  dergestalt  unentbehrlich,  dass 
*^cum  ambo  ad  iudicium  prouocant^  sorte  res  discerni  soUt^*  (fr.  14  de  iud.); 
aber  eben  die  Benutzung  des  Looses  beweist  auch  die  materielle  Bedeutungs- 
losigkeit der  Frage. 

i6* 
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sich  dieselbe  von  dem  msprunglichen  B^pehien.  In  ihrem  end- 
lichen Rerahat  kann  sie  demselben  entsprechen^  A.  erhalt  ein 
Stock  des  von  N.  bisher  besessenen  Grenzsaoms;  oder  ae  kann 
sich  rein  negativ  dawider  verhalten,  es  bleibt  bei  dem  bisherigen 
Besitzverhütnis;  oder  ae  kann  auch  positiv  wider  den  A.  aus* 
fallen,  die  Grenze  wird  in  das  von  ihm  bisher  besessene  Land 
znruckverlegt,  er  mnss  ein  Stuck  davon  an  N.  restituixen. 
Alles  zweifelhaft  gewordene  Land  kann  dem  einen  Nachbar, 
oder  es  kann  dem  andern,  oder  es  kann  teils  dem  einen  teils 
dem  andern  zugesprochen  werden.  Und  weiter:  ist  mit  dem 
blossen  ^dirimere  ßnes^*  innerhalb  des  zweifelhaften  GkMets 
nicht  auszukommen,  sondern  eine  völlige  neue  Grenzlinie  er 
forderlich  (vgL  oben  N.  30),  so  wird  nach  Bedurfiois  auch  in 
das  unzweifelhafte  Land  eii^eschnitten,  und  hier  oder  dort, 
freilich  gegen  Entschädigung  zugelegt.  In  all  diesen  Be- 
ziehungen also  stehn  die  Parteien  einander  vollkommen  gleich, 
und  man  konnte  etwa  die  F.  R.  als  Komplex  zweier  eigen- 
tümlich modifizirter  Vindikationen  je  des  Einen  wider  den 
Andern  erfassen.  Doch  muss  die  Gleichseitigkeit  der  Teilungs- 
klagen insofern  als  die  vollkommenere  anerkannt  werden,  als 
nur  für  das  Teilungserkenntnis  die  Notwendigkeit  besteht 
beide  Parteien,  indem  jeder  etwas  adjudizirt  wird,  Stuck  der 
Sache  oder  Surrogat,  völlig  gleich  zu  behandeln. 

Was  die  übrigen  praktischen  Konsequenzen  anlangt,  so 
dürfte  nur  für  die  Beweislast  an  eine  Abweichung  von  den 
Regeln  der  Teilungsklagen  zu  denken  sein.  Man  könnte 
meinen,  dass  wer  mit  der/".  R.  eine  Erweitenmg  seines  Grrund- 
stücks  anstrebe,  als  beweispflichtig  anzunehmen  sei.  Aber  bei 
wirklich  verwirrten  Grenzen  schwindet  dieser  Unterschied,  weil 
Besitz  und  Recht  zugleich  in  Frage  stehn;  auch  scheint  es  dass 
die  Richter  in  Rom  bei  diesem  Verfahren  nicht  an  die  Anträge 
und  Behauptungen  der  Parteien  gebunden  gewesen  seien, 
vielmehr  inquisitorisch  zu  verfahren  gehabt  haben.  Die  ent- 
scheidenden Sachverständigengutachten  treten  nicht  sowol  als 
Beweismittel  der  Parteien  a\;f,  sondern  sind  entweder  von  dem 
Richter  oder  den  Richtern  lege  artts  selber  zu  finden,  oder 
direkt  an  den  Richter  zu  erstatten*^). 


^^)  Vgl.  über  die  Stellung  von  Richter  nnd  Sachverständigen  überhaupt 
fr.  2  §  I,  fr.  4  §  I,  fr.  8  pr.  §  i,  fr.  11,  fr.  12  fin.  reg.,  c.  3  fin.  reg.  3,  39; 
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Alles  wesentliche  zusammengenommen,  ergibt  die  Heran- 
ziehung der  Auseinandersetzungsklagen  keine  Aenderung  des 
Aktionenbegriffs.  Die  actio  ist  auch  hier  nichts  als  das  Mittel 
•der  Rechts  Verfolgimg,  das  Recht  auf  Konstituirung  eines  ludi-- 
ciufn\  eigentümlich  ist  nur  der  Inhalt,  die  Rechte  die  mit 
diesem  Mittel  verfolgt  werden  können.  Unter  diesen  können 
sein  Ansprüche,  aber  auch  Nichtansprüche,  und  gerade  der 
Nichtansprüche  wegen  sind  diese  Rechtsmittel  erfunden. 
Wegen  des  Rechts  (xmd  Nichtanspruchs)  statt  eines  Partial- 
rechts  am  Ganzen  ein  Totalrecht  am  Teil  zu  erhalten,  imd  wegen 
des  Rechts  (und  Nichtanspruchs)  auf  feste  Abgrenzung  schwan- 
kend abgegrenztes  Grundeigentums.  Beide  Rechte  nahem 
sich  dinglichen,  und  so  stehen  diese  Aktionen  den  actiones  in 
rem  nahe,  die  wenigstens  in  ihrer  ursprünglichen  Gestalt  auch 
der  Verfolgung  von  Ansprüchen  nicht  vornehmlich  oder  gar 
ausschliesslich  dienten.  Aber  wie  die  actiones  in  rem  sind  auch 
die  Auseinandersetzungsaktionen  geschickt  dazu,  die  Verfol- 
gung von  Ansprüchen  mitzuübernehmen  und,  wenn  es  sein 
soll,  im  einzelnen  Falle  auch  blos  dem  Zwecke  der  Anspruchs- 
verfolgung zu  dienen. 

Die  intet dicta  duplicia''^)  werden  besser  im  Zusammen- 
hang mit  den  übrigen  Interdikten  behandelt;  nur  die  Betrach- 
timg der  Gesammtheit  kann  den  richtigen  Schluss  ergeben, 
wie  actio  und  interdictum  zu  einander  sich  verhalten.  Die 
Zweiseitigkeit  aber  beruht  hier  offenbar  auf  demselben  Ge- 
danken, der  für  die  alte  legis  actio  in  rem  massgebend  ge- 
wesen, ja  man  könnte  sagen,  es  sei  eben  diese  Zweiseitigkeit 
der  Legisaktion  selber,  nachdem  das  Petitoriiun  einseitig  ge- 
worden, in  das  Possessorium  übertragen. 

•die  Abhandlungen  "^  controuersüs  agrorunC^  bei  den  Gromatikern,   Lachm» 
34—90,  und  124—134,  namentlich  34—37. 

45)  Gai.  rV.  160;  fr.  3  §  I  uti  poss.  43,  17. 
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Xm.  KAPITEL. 

STREITSPONSIONEN. 


Seitdem  .wir  den  Formularprozess  erreicht  haben  sinJ 
die  Betrachtungen  systematisch  vorgegangen:  acHones  in 
personam  —  in  rem;  jene  teils  ex  contractu  teils  ex  delicto r 
von  den  Kontraktsklagen  wird  eine  grossere  Gruppe  im  Laufe 
der  Zeit  bonaeßdei.xxxktex  denen  welche  aus  Delikt  stammen  zeich- 
nen sich  besonders  aus  die  zur  Noxaedation  fuhrenden;  neben 
den  actiones  in  personam  und  tn  rem  die  Auseinandersetzungs- 
klagen, ausser  einzelnen  Interdikten  die  einzigen  itidicia  dupli" 
cia  der  neueren  Zeit.  Das  Sponsionenstreitverfahren  aber  ge- 
hört keiner  besonderen  Gruppe  von  Aktionen  an,  es  verknüpft 
sich  mit  der  a.  in  rem  imd  der  condictio  certi  so  gut  wie  mit 
den  Interdikten,  es  betrifft  bald  die  Hauptfrage  bald  Acce^- 
sionen  bald  Präjudizialpunkte.  Gerade  die  Mannigfaltigkeit 
der  einzelnen  Erscheinimgen  fordert  eine  zusammenhängende 
Behandlung  des  weitverbreiteten  imd  für  die  ganze  Entwicke- 
lung  der  Aktionen  wichtigen  Instituts. 

Die  '*sponsio'*  ist  der  klassischen  Jurisprudenz  eine  Spezies 
ABr''stipulatio'*\  wahrscheinlich  dass  der  Unterschied  iwsprüng- 
lieh  kein  blos  äusserer,  und  dass  die  Beschränkung  des  '^spon-- 
desne  —  sponded^  auf  den  Gebrauch  der  Romischen  Bürger 
keine  rein  willkürliche  gewesen.  Für  diejenigen  Gebilde  aber» 
auf  die  wir  hier  sehn,  hat  der  Unterschied  jede  tiefere  Bedeu- 
tung verloren,  unbedenklich  stellen  die  Römer  selber  der 
,^sponsio'*  die  '^restipulatio'*  als  korrespondirendes  Glied  gegen- 
über, und  wir  sind  demnach  berechtigt,  die  Ausdrücke  "Spon- 
sion"  und  ^^Stipulation"  einstweilen  als  gleichbedeutende  zu  be- 
nutzen. 
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.  Neben  der  Sponsion  als  Medium  eines  Streitverfahrens 
spielt  die  Stipulation  noch  an  einer  anderen  Stelle  des  Aktio- 
nenrechts die  Hauptrolle,  bei  einer  Gruppe  welcher  der  genau 
bezeichnende  Name  fehlt:  ^catUtones  necessarta^\  **prätorische 
und  judiziale  Stipulationen",  '^Kautionalstipulationen".  Um  den 
Kern  des  Gegensatzes  zu  zeichnen,  müssen  wir  auf  das  Wesen 
der  Stipulation  überhaupt  kurz  eingehn.  Die  Stipulation  nimmt 
ihrer  besondem  Brauchbarkeit  wegen  eine  durchaus  eigen- 
tümliche Stellung  imter  allen  Kontrakten,  d.  h.  auf  dem  Kon- 
sens beruhenden  Aktionserzeugimgsakten  ein;  sie  ist  der  ein- 
zige Kontrakt,  der  jeden  beliebigen  überhaupt  kontraktmässi- 
gen  Inhalt,  in  sich  aufzunehmen  vermöchte.  Dabei  besteht 
zwischen  den  einzehien  Stipulationen  folgender  Unterschied  : 
der  Anspruch  der  mit  der  Aktion  aus  dieser  Stipulation  ver- 
folgt werden  soll,  der  wird  entweder  in  dem  Stipulationsakt 
mit  der  actio  zugleich  geschaffen  oder  doch  umgeschaffen; 
oder  aber  er  hat  seinen  eigenen  draussen  liegenden  Entstehimgs- 
grund,  der  dem  Stipulationsakt  vorauf  gegangen  sein,  demsel- 
ben aber  auch  nachfolgen  kann.  Jede  Sponsion  oder  Stipula- 
tion schafft  also  eine  Aktion,  aber  nicht  jede  schafft  einen  An- 
spruch, vielmehr  sind  manche  bestimmt  sonst  geschaffene 
oder  noch  zuschaffende  Ansprüche  in  sich  aufzunehmen  und 
klagbar  zu  machen.  Mit  Rücksicht  auf  diese  Verschiedenheit 
konnte  man  die  Sponsionen  oder  Stipulationen  in  konsti- 
tutive und  rezeptive')  abteilen.    In  dem  gegenwärtigen 

')  Die  eingehende  Darlegung  des  Wesens  der  Sponsion  und  Stipulation 
muss  späteren  Ausführungen  vorbehalten  bleiben.  Rezeptivstipulationen  die 
schon  existente  Ansprüche  aufnehmen  sind  z.  B.  die  stip,  Aquiüana  und  die 
cautio  de  damno  praeterito,  wogegen  die  grosse  Mehrzahl  der  prätorischen  und 
der  jndiziellen  Kautionen  für  zukünftige  Ansprüche  bestimmt  ist.  Jenachdem 
der  Anspruch  dem  sie  dienen  sich  wider  den  Promittenten  selber  oder  wider 
einen  Dritten  richtet,  kann  man  subjektiv  prinzipale  und  subjektiv  accessorische 
Promissionen  unterscheiden,  die  letzteren  werden  bekanntlich  Adpromissionen 
genannt;  steht  dagegen  der  Anspruch  dem  Stipulirenden  selber  nicht  zu,  so 
ergeben  sich  auch  auf  aktiver  Seite  subjektiv-accessorische  Rechtsverhältnisse, 
namentlich  die  Adstipulation.  Nur  die  konstitutive  Stipulation  ist  wirkliche 
Zuwendung,  beabsichtigte  Bereicherung  des  Einen  aus  dem  Vermögen  des 
Andern,  und  steht  somit  unter  den  Regeln  die  für  alle  Zuwendungen,  zumal 
hinsichts  der  Causa  gelten.  Auf  sie  ist  die  Trichotomie  des  "donare  soluere 
credere"  (soweit  wie  diese  überhaupt  richtig  ist,  also  unter  weitester  Ausdeu- 
tung der  drei  Namen,  und  unter  Anerkennung  der  Zulässigkeit  von  be- 
liebigen  Mischungen)    anwendbar,   wogegen   die   eigentlichen   Rezeptivstipu- 
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Abschnitt  haben  wir  nur  mit  konstitutiven  Sponsionen  zu  tun, 
wogegen  die  Kautionalstipulationen  sämmtlich  rezeptive  sind. 

Ob  eine  von  beiden  Arten  älter  gewesen  als  die  andere, 
wird  aus  den  Quellen  schwer  zu  entscheiden  sein.  Auch  die 
Rezeptivsponsion  scheint  schon  dem  Zwölftafelrecht  ^  an* 
gehört  zu  haben,  ohne  uns  die  Begrenzung  ihres  Anwendungs^ 
gebiets  zu  gestatten,  da  namentlich  die  Auseinandersetzung 
mit  den  uades  imd  den  praedes  zur  Zeit  unüberwindliche 
Schwierigkeiten  macht  Grewis  dagegen  ist,  dass  jede  Rezep- 
tivsponsion den  Richter,  der  aus  ihr  zu  erkennen  hatte,  stets 
zu  einer  doppelten  Prüfung  verpflichtete:  ob  die  Sponsion 
selber  gehörig  zu  Stande  gekommen,  imd  ob  der  zu  verfolgende 
Anspruch  existent  geworden.  Bei  der  konstitutiven  Sponsion 
konnte  die  Untersuchung  eine  einfache,  es  konnte  Ein  Wollen 
gewesen  sein  {^^spondesne  centum  date^%  aus  dem  Anspruch  imd 
Aktion  zugleich  hervorgewachsen  waren.  Aber  frühzeitig 
scheint  man  auch  hier  schon  Komplikationen  zugelassen  zu 
haben,  indem  nicht  blos  das  imbedingte  sondern  auch  das  von 
irgend  einem  Wenn  abhängige  Versprechen  als  rechtsverbind- 
lich angenommen  wurde.  Bei  letzterem  fiel  dem  Richter  dann 
auch  wieder  eine  doppelte  Untersuchimg  zu :  ob  das  Versprechen 
selber  gehörig  geleistet,  und  ob  die  bedingende  Tatsache  als 
vorhanden  anzunehmen  seL 

Dem  hierauf  ergehenden  Erkenntnisse  kommt  doppelte 
Bedeutung  zu:  dasselbe  entscheidet  einmal  über  das  ^'deberi'' 
''dart  oportere'\  zugleich  aber  auch  über  das  ^'esse^*  oder  *ya- 
ctum  esse'*  von  dem  jenes  deberi  abhängig  gemacht  worden  ist. 
Man  kann  das  eine  als  direkte,  das  andere  als  indirekte  Wir- 
kung eines  solchen  Spruchs  bezeichnen.  Kann  sein  dass  das 
Interesse  der  Beteiligten  sich  einer  der  beiden  Wirkungen 
überwiegend,  ja  ausschliesslich  zuwendet,  und  die  Sponsion 
demgemäss  einseitig  entwickelt  Dies  führt  zum  Gregen- 
satz  der  präjudiziellen  und  der  pönalen  Sponsion:  bei  jener 
wird  die  direkte  Wirkung  auf  ein  Minimum  reduzirt,  das  aus 
dem  Spruch  resultirende  ''deberi''  kümmert  niemand;  bei  der 
pönalen  Sponsion  aber  ist  eben  dies  die  Hauptsache,  es  soll 

lationen  weder  **donandi"  noch  '^satuendi**  noch  **credendi  animo"  geschlossen 
zu  werden  pflegen,  wenn  anch  einzelne  Uebergangsgebilde  Zweifel  erregen 
können. 

*)  Fr.  5  ne  quid  in  1.  p.  43,  8. 
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hier  nicht  sowol  über  das  Wenn  entschieden,  als  der  übrigens 
aus  demselben  resultirenden  Entscheidung  noch  eine  weitere 
Folge  gegeben  werden.  Wohl  möglich  ist  aber  auch  die  Ver- 
bindung beider  Funktionen,  der  präjudiziellen  mit  der  pönalen, 
bei  einzelnen  Sponsionen^).  Ja  man  wird  annehmen  müssen, 
dass  alle  Präjudizialsponsionen  der  älteren  Zeit  von  dieser 
pönal-präjudiziellen  Art  gewesen  sind;  denn  das  allmähliche 
Herunterdrücken  und  Nichteintreiben  der  Sponsionssumme 
ist  in  einem  späteren  Entwickelimgsstadium  ebenso  erklärlich, 
wie  es  dem  Wesen  des  eben  erst  in  das  Leben  eintretenden 
Instituts  widerstreben  würde  mit  einem  leeren  Schein  zu  be- 
ginnen. Inhaltlose  Formen  pflegen  übrigzubleiben,  aber  nicht 
geschaffen  zu  werden,  am  wenigsten  von  Völkern  die  noch  in 
den  Stadien  blühender  Schöpferkraft  stehn. 

Zur  besseren  Uebersicht  mögen  die  wichtigeren  Quellen- 
zeugnisse für  den  Sponsionengebrauch  in  der  alten  Zeit  hier  zu- 
sammengestellt werden: 

a)  Plaut.  Menaechm.^)  IV.  2.  25 — 27: 

condiciones  tetuli  tortas  con/ragosas, 
ut  plus  aut  minus  quam  opus  fuerat  muUus  dixeram^  ut 
sponsio  fiereL  — 

ß)  Val.  Maxim.  11.  8,  2: 

Valerius  sponstone  Lutatium  prouocauii:  '*ni  suo  ductu 


3)  Vgl.  von  den  nachstehend  angeführten  Sponsionsf allen:  /?)  wegen  der 
ReStipulation  (cf.  Gai.  IV.  94:  "tfwm  quo  agitur  non  restipulatur");  iy)Sponsion 
von  HS.  1000;  o)  von  HS.  2000;  {)  von  HS.  5000;  n)  *^grandi  sponsume  uictus". 
ZvL  ß)  mag  gleich  noch  bemerkt  werden,  dass  bei  dieser  Auslegung  **resHpU' 
lari"  im  gewöhnlichen  Sinne  verstanden  wird,  während  auch  nicht  ganz 
unmöglich  scheint  das  Wort  auf  einfaches  ^*sHptUari"  zu  deuten,  wo  dann  das 
"wr  duöitauit  .  .  ."  zu  erklären  wäre  **L.  trug  kein  Bedenken  die  Entschei- 
dung auf  eine  Sponsion  zu  steUen".  Uebrigens  halte  ich  diese  zweite  Inter- 
pretation weder  für  notwendig  noch  für  besser. 

4)  So  nach  Bergk,  Hall.  Lektionskat  f.  62  und  f.  62—63.  I>as  hand- 
schriftliche Material  gestattet  zur  Zeit  eine  im  einzelnen  durchgängig  zuver- 
lässige Textesrestitution  nicht  Der  Sinn  aber  scheint  zweifellos:  Menaechmus 
verteidigt  einen  schlimmen  Klienten  {^nec  magis  manifestum  ego  hominem  un- 
quam  uUum  teneri  uidi**),  er  sucht  Ausreden  den  Prozess  zu  verstricken,  hinzu- 
schleppen wenigstens,  womöglich  zu  irritiren  {^*condicumes  tetuli  tortas  con- 
fragosas  —  uti  sponsio  ßeret**),  daher  auch  die  Konjektur  Vahlens  (Rh. 
Mus.  XVI.  633;  vgl.  Ritsch  Is  kl.  Ausg.)  **ne  sponsio  diferret"  oder  "ßni- 
ret**  unzweckmässig  ist.  —  Beiläufig  dass  des  Menaechmus  Bestreben  frucht- 
los gebUeben,  er  nun  selber  zum  Präs  des  sauberen  Angeklagten  bestellt  ist. 
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Punica  classis  esset  oppressci\  nee  dubitauit  resitpulari 
Luiattus,  itaque  iudex  inter  eos  conuenü  Atütus  Cala^ 
tinus,  —  Dessen  Endspruch:  *^Htaque  Lutati,  quamuis 
adkuc  tacuerts^  secundum  te  Utem  dd\ 

y)  Liu.  XL.  46: 
Fuluius  contra  queri,  se  ab  eo  [M.  Aemilto]  lacessitunir 
et  in  probrum  suum  sponsionem  factam,  ohne  Angabe- 
des  Inhalts  derselben. 

6)  Val.  Max.  VI.  i,  10; 
a  quo  \Cornelio  contra  C.  Pescennium  IIL  u,  capl\  ap^ 
pellati  tribuni,  cum  de  stupro  nihil  negaret,  sed  sponsio^ 
7iem  se  facere  paratum  diceret,  quod  adolescens  ille  pa-- 
lam  atque  aperte  corpore  quaestum  factitasset,  interces^ 
sionem  suam  interponere  noluerunt, 

£)  Val.  Max.  VI.  5,  4: 
collegium  tribunorum^  cum  unus  ex  eo  L.  Cotta  fiducia 
sacrosancta£  potestatis  creditoribus  suis  nollet  satis^ 
facere,  decreuit:  si  neque  solueret  pecuniam,  neque  daret 
cum  quo  sponsio  fieret,  appellantibus  se  creditoribus 
auxilio  futurum. 

r)  Val.  Max.  VII.  2,  4: 
\L.Fimbria  consularis"]  aLutatio  Pythia  splendido  equite 
Romano  iudex  aditus  de  sponsione,  quam  is  cum  adtier^ 
sario  '''quod  uir  bonus  esset''  fecerat^  nunquam  id  iudi-- 
dum  pronuntiatione  sua  finire  uoluit. 
cf.  Cic.  de  off.  HI.  §  77. 

T^  Gell.  VI,  II,  7: 

P.  Africanus  pro  se  contra  Tiberium  Asellium  de  multa 

ad  populum:  " sihoc  ita  esV\  qui  spondet  mille 

nummum? 

d)  Gell.  XIV.  2,  26: 

ex  oratione  M.  Catonis:  .  .  .  :nunc  si  sponsionem  fecis- 
sent  Gellius  cum  Turio,  "ni  uir  melior  esset  Gellius 
quam  Turius  .  .  .  ."  nemo  opinor  tam  insanus  esset^ 
qui  iudicaret  meliorem  esse  Gellium  quam  Turium, 

l)  Plin.  nat.  hist.  IX.  119  $• 
Behauptung  der  Kleopatra:  ''una  se  cena  centiens  HS. 
absumpturam'\  Folge  davon:  sponsionibus  f actis postero 
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dte  quo  iudtcium  agebatur  ....  Plancus  iudex  spon-- 
sionis  eius  uicium  Antonium  pronuntiauü  ,  .  . 
Macrob.  sat.  11.  13:  dieselbe  Erzählung. 

x)  ad  Herenn.  IV.  33:  ' 

praemium  äliquod  ex  Ute  aut  iudicio  cepit?  non  modo 
id  non  fecit^  sed  etiam  insuper  ipse  grandi  sponsione 
uictus  est. 
Besonders  reichhaltig  ist  Cicero: 

A)  pro  Quinct.  30: 

iubetP.  Qutncttum  sponstonem  cum  Sex.  Naeuio  facere: 
''st  bona  sua  ex  edicto  P.  Burrieni  praetoris  dies  XXX 
possessa  essenV\  —  Davon  wird  abhängen  ob  Quinctius 
in  dem  wider  ihn  anhängigen  Prozesse  cautio  iudica" 
tum  solui  zu  leisten  hat  ex  formula  ''quod  ab  eo  petet 
quoniam  eius  ex  edicto  praetoris  bona  dies  XXX  pos^ 
sessa  sint". 

Quinctius  rekusirt  diese  Sponsion,  Dolabella  [praetor] 
aut  satisdare  aut  sponsionem  iubet  facere  —  Quinctius 
sponsionem  facere  maluit^  fecit^  te  iudicem  C.  Aquili 
sumpsit^  ex  sponso  egit.  —  cf.  31,  32,  46;  —  84:  sponsio 
quae  in  uerba  facta  est:  ''ni  ex  edicto  praetoris  bona 
P.  Quincti  possessa  sint". 

ix)  pro  Q.  Roscio  10: 

pecunia  tibi  debebatur  certa^  quae  nunc  petitur  per  tudi^ 
cem^  in  qua  legitimae  partis  sponsio  facta  est.  12:  in 
angustissimam  formulam  sponsionis  concludebas. 

v)  in  Verr.  11.  1,  115 — 17: 

lege  ageret  in  hereditatem,  aut  pro  praede  litis  uindicia^ 
rum  cum  satis  accepisset  sponsionem  faceret,  — *ex  edicto 
urbano:  ^st  de  hereditate  ambigitur^  si  possessor  sponsio^ 
nem  non  facieV^ 

§)  in  Verr.  11.  3,  132: 
palam  Syracusis  te  audiente  maxtmo  conuentu  L.  Ru^ 
brius  Q.  Apronium  sponsione  lacessiuity  ''ni  Apronius 
dictitäret  te  sibi  in  decumis  esse  socium^*  ....  sponsio 
illa  ne  fieret  Idborasti.  cf.  133. 

135:  cum  eodem  Apronio  postea  P.  Scandilius  eques  Ro- 

manus  .  .  .  eandem  sponsionem  de  societate  fecit^  quam 

Rubrius  facere  uoluerat.  institity  oppressit^  non  remisity 

facta  est  sponsio  HS.  V.  milium.  coepit  Scandilius  recu^ 
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petfUores  aut  iudicem  postulare.  —  üeber  den  Verlauf 
dieses  Prozesses  135 — 142,  144. 

o)  in  Verr.  11.  5,  141: 

cogere  cum  coefit^  cum  ageret  nemoy  nemo  postularet^ 
sponsionem  duarum  milium  nummum  facere  cum  lictore 
suOy  ^^ni  furtis  qtMestum  faceref\  recuperatores  se  de 
cohorte  sua  dicebat  daturum,  —  Servilius  weigert  sich; 
142:  Mishandlung  desselben  durch  die  Liktoren,  ^'pro 
mortuo  sublaius,  breui  postea  est  mortuus'\ 

7c)  pro  Caec.  23: 

P.  Dolabella  praetor  interdixit^  ut  est  consuetudo^  de  ui 
hominibus  armatis^  sine  uüa  exceptione,  tantum  ut  unde 
deiecisset  restitueret.  restttuisse  se  dixit.  sponsio  facta 
est.  hac  de  sponsione  uobis  iudicandum  est, 
45:  sponsionem  facere  .  .  .  ^^ni  aduersus  edictum  pra^to* 
ris  uis  facta  esset",    cf.  91. 

q)  ad  fam.  VII.  21: 

tibi  uideri  sponsionem  illam  nos  sine  periculo  facere 
possCi  '^ni  bonorum  Turpiliae  possessionem  praetor  ex 
edicto  suo  mihi  dederit". 

Zu  diesen  .Stellen  kommen  noch  einige  andere,  die  nur 
das  Wort  sponsio  nicht  enthalten,  übrigens  den  bisher  an- 
geführten ebenbürtig^)  sind. 

o)  Liu.  III.  24: 

quaestores  M.  Volscio  quod  falsus  haud  dubie  testis  in 
Caesonem  exstitisset  diem  dixerant.  multis  emanalat  in-- 
diciis  nee  frairem  Volscii  .  .  .  .,  nee  his  temporibus  . . . .; 
''nisi  itcT  esset"  multi  priuati  ferebant  Volscio 
iudicem.  cum  ad  iudicium  ire  non  auderety  omnes  eae 
res  in  unum  congruentes  haud  .  .  .  dubiam  damnatio^ 
nem  Volscii  .  .  .  fcu:iebant. 

t)  Liu.  in.  56: 

Appi  Claudi  quue ....  alia  es  ausus  gratiam  facio;  unius 
tantum  criminis,  nisi  iudicem  die  es  *'te  ab  libertate  in 
seruitutem  contra  leg  es  uindicias  non  dedisse",  in  uincla 
te  duci  iubebo. 
sie  se  iterum  ac  saepius  iudicem  illife  r  re  ^^ni  uindicias 


5)  Vgl.  auch  Keller  Semestr.  L  7  N.  5. 
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ab  libertate  in  seruitutem  dedertf\  si  ad  tudieem  non  eaty 

pro  damnato  in  uincla  duci  iubere. 
v)  Plaut.  Rud.*)  V.  3,  22—26. 

D.  qua  pro  re  argenium  promisit  hie  tibi?  G,  si  uidulum 

hunc  redegissem  in  poiestaiem  eius,  iuraiust  dare 

mihi  talenium  magnum  argenti.   L.  cedo  quicum  ha- 

beam  iudicem, 

*'ni  dolo  malo  instipuUUus  sis*',  ^*niue  etiamdum  hau  stem 

quinque  et  uiginti  annos  n€^us'\   G.  habe  cum  hoc. 
Es  liegt  nahe,  das  Hudicem  ferre^  dicere,  hoher e^^  auf  ein  mittels 
Sponsion  einzuleitendes  Verfahren  zu  beziehn,  obschon  bei 
Plautus  sich  auch  Spuren  eines  andern  Verfahrens  finden,  an 
das  in  der  Rudensstelle  gedacht  sein  könnte: 

Epid.  V.  2,  32: 

P,  quaßducia^  aususprimum  quae  empta  est  nudius  tertius 

ßliam  meam  dicere  esse.   E.  lübuit;  eaßducia. 

P.  ain  tu?  lübuit?  E.  aio;  uel  dapignus  **niea  sitßlia*\ 

Poen.  V.  4,  72: 

da  pignus  "««  nunc  perieres*\ 
Ob    die  Pignorisdation    zu  Plautus  Zeit^  in  Rom  noch    in 
ernstem  Gebrauch  gewesen  oder  nicht,   möchte  aus  diesen 
Zeugnissen  kaum  zu  entscheiden  sein;  dagegen  wird  die  nahe 
Verwandtschaft  derselben  mit  dem  Sponsionsverfahren  evident. 


^)  Ihering  Geist  in.  116  f.  dawider,  dass  diese  Plautnsstelle  von  einer 
prozesshindemden  Sponsion  verstanden  werde.  Die  Unhaltbarkeit  der  einzel- 
nen Argumente  auf  die  Ih.  sich  stützt  hebt  treffend  hervor  Demelius  (Kr. 
Vschr.  Vin.  500  f.),  so  dass  nur  nicht  recht  erfindlich  ist,  warum  er  gleich- 
wol  die  ältere  Theorie  als  erschüttert  betrachtet.  Ausführlich  über  dieselbe 
Plautusstelle  Seil  de  except.  usu  33. 

7)  Vgl.  noch  Bacch.  IV.  9,  132 — 3:  qui  me  esse  dicat  cruciätu  malo 
di£ymm,  ne  cum  iilo  pignus  haut  aussim  dare,  —  Cas.  pr.  75 — 7:  id  ni  fity 
mecum  pignus  si  guis  uoli  dato  in  urnam  mulsi,  JPoenus  dum  iudex  siet.  -— 
Persa  II.  2,  4:  non  edepol  scis  —  da  kercle  pignus ^  ni  amnia  memini  et 
scio,  —  Truc.  II.  2,  20:  pignus  da^  ni  ligneae  hae  sint  quas  habes  Victorias. 
Vergil.  eleg.  HI.  28— lii;  Ouid.  ars  amat.  I.  167—8;  Phaedr.  IV.  20,  3—5. 

"pignus  darcy  sponsionem  facere,  iudicem  capere^  ni  .  .  .  .**  alle  drei  be- 
ruhen augenscheinlich  auf  demselben  Grundgedanken,  und  man  wird  versucht 
je  das  eine  den  beiden  andern  möglichst  nahezurücken.  Zwischen  dem 
"pignus  dare**  und  dem  ^'sponsionem  facere**  braucht  der  Unterschied  nicht 
grösser  gewesen  zu  sein  als  zwischen  dem  gesetzten  Sakrament  der  älteren 
Zeit  und  dem  versprochenen  der  späteren,  und  die  Entscheidungsform  "secun- 
dum  alterum  litem  dare**  (cf.  ß)  passt  zu  dem  einen  gerade  so  gut  wie  zu  dem 
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Bedenklicher  ist 
y)  Cic.  diu.  55,  56: 

Der  Agonis  sollen  Sklaven  zum  Flottendienst  fortgeführt 
werden,  *'tlla  tä  praefecto  religtonem  Veneris  nomenque 
obiceret^  dixit  et  se  ei  omnia  sua  Veneris  esse,  übt  hoc 
quaestori  Caecüio  nuniiatum  est^  uocart  ad  se  Agoni- 
dem  iubet.  iudicium  dat  statim  *^si  pareret  eam  se  et 
sua  Veneris  esse  dixiss^\  ituiicant  recuperatores  id  quod 

necesse  eraty iste  in  possessionem  bonorum  mu- 

lieris  mittit^  ipsam  Veneriin  seruitutem  adiudicat^  deinde 
bona  tcendity  pecuniam  redigü, 
Ist  hier  das  iudicium  ohne  vorgängige  Sponsion  gegeben? 

Ninrnit  man  das  aus  juristischen  Quellen  allgemein  Be- 
kannte hinzu  (Sponsionen  bei  der  a.  in  rem^  im  Interdikten- 
prozess,  bei  der  a.  de  certa  p,  credita  imd  der  de  p,  constituta^ 
Kompromiss),  so  scheint  das  Material  kein  spärlich  be- 
messenes zu  sein,  ausreichend  um  viele  Fragen  zu  stellen,  wenn 
auch  nicht  gleich  zu  beantworten. 

I.  Worüber  konnte  spondirt  werden? 
n.  Welche  sponsionsfahigen  Sachen  können  auch  ohne 

Sponsion  vor  den  Richter  gebracht  werden? 
HL  Wann  tritt  Zwang  ein  zum  sponsionem  facere? 
IV.  Wie  gestaltet  sich  der  Prozess  aus  Sponsion? 
V.  Welche  Wirkungen  hat  die  Entscheidung: 

a)  direkte?  , 

b)  indirekte. 

Zu  I.  Der  Inhalt  der  Sponsionen  ist  überaus  mannigfaltig: 
Rechtsfragen  und  Tatfragen;  Vergangenes  und  Gegenwär- 
tiges und  Zukünftiges;  nach  objektiver  Feststellung  und  nach 
subjektivem  Dafürhalten  {^'ni  uir  bonus'^  oder  "«f>  melior 
sit^*)  zu  Entscheidendes.  Nur  zwei  Schranken  werden  einzu- 
halten sein.  Die  eine  fliesst  aus  einer  allgemeinen  Rechts- 
regel: es  darf  in  dem  Abschluss  der  Sponsion  über  diese  Frage 


andera.  Dennoch  werden  wir  dem  pign,  dare  gegenüber  ein  Gefühl  der 
Unbehaglichkeit  schwer  überwinden,  da  dasselbe  bei  keiner  Legisaktion  sicher 
unterzubringen  ist.  Betreffs  der  Sponsionen  dürile  zunächst  an  /.  o.  per  sacra- 
mentum  und  per  condictionem  gedacht  werden;  nach  Gai.  IV.  20  konnte  aber 
auch  die  iudicis  postidatio  geeignet  gewesen  sein  Pfänder-  wie  Sponsions-Streite 
xum  Austrag  zu  bringen.  Danach  müssten  die  Ausdrücke  *^pignus  dare** 
*^sp<msumem  facere'*  *Hitdicem  capere**  fast  gleichbedeutend  erscheinen. 
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kein  Verstoss  wider  gute  Sitte  liegen-  Die  and^e  ist  mit  dem 
Wesen  der  Sponsion  selber  gegeben:  die  Frage  muss  eine 
einfache,  d.  h.  mit  Ja  oder  Nein  zu  lösende  sein,  beispielshalber 
könnte  wol  über  das  "Soviel?"  aber  nicht  über  das  "Wieviel?" 
mit  Sponsion  gestritten  werden.  Schätzungen  imd  was  ihnen 
gleichkommt  veranlassen  ein  der  Sponsion  direkt  entgegenzu- 
setzendes Verfahren  vor  dem  arbiter  (vgL  z.  B.  Cato  de  R.R. 
c  144  §  5  und  6,  c.  145  §  g:  ^^uiri  boni  arbüratu  deducetur*'  cf. 
Zschr.  f.  R.  G.  m.  424  u.  442).  Nur  eine  Ausdehnung  wäre 
möglich:  bei  der  Sakramentswette  in  rem  enthält  jede  Be- 
hauptimg mehr  als  blosse  Negation  der  gegnerischen  Position, 
Sponsion  und  Restipulation  könnten  in  einem  ähnlichen  Ver- 
hältnis zu  einander  gestanden  haben.  Es  wäre  nicht  undenk- 
bar dass  Valerius  und  Lutatius  gestritten  hätten: 

V.  meo  duciu  classis  Punica  oppressa  est  — 
L.  immo  meo  — 
und  dass  danach  L.  über  das  Eine  spondirt  hätte,  und  V.  über 
4as  Andere.  Doch  scheint  auch  dies  nicht  vorgekommen  zu 
-sein:  Gellius  und  Turins  iß)  sollen  nicht  spondiren  ''uter  utro 
melior*'  sondern  "m  uir  meltor  G.  quam  T'\  was  der  Eine  zu 
poniren  der  Andere  zu  negiren  hatte.  Die  Frage  hätte  kaum 
Anspruch  gehabt  angeregt  zu  werden,  wenn  nicht  doch  eine 
wenngleich  schwache  Spur  der  doppelten  Position  sich  fände : 
Plaut.  Poen.  V.  4,  72: 

da  pignus  ni  nunc  perieres  in  sauium,  uter  utri^)  det 
Tm  n.  Daraus,  dass  zuweilen  mit  Sponsionen  gestritten 
wird  über  Klagen  die  auch  in  anderer  Gestalt  vor  den  Richter 
zubringen  wären,  darf  keineswegs  gefolgert  werden,  dass  jeder 
vorkommende  Sponsionsinhalt  beliebig  auch  ohne  diese  Um- 
hüUimg  der  gerichtlichen  Entscheidung  hätte  imterstellt  wer- 
den können;  vielmehr  wird  meist  die  Vermutung  gerecht  sein, 


^)  Eine  Liebhabertändelei,  die  gänzlich  ungesalzen  wäre,  wenn  sie  nicht 
eine  Anspielung  auf  jedem  Römischen  Ohre  bekannte  Geschäftsformen  ent- 
halten hatte.    Ist  also  die  SteUe  ernster  Betrachtung  wert,  so  zeigt  sie 

i)  dass  nicht  blos  über  das  pignus  selber,  sondern  **pignore  in  sauium'* 
wie  mit  dem  Sakrament  über  die  ^*rgs  qua  de  agüur**  gestritten  wird 
2)  dass  pignus  gesetzt  werden  soll,  analog  dem  Sakrament  *Hn  renC\  über 
''uUr  utri  det*\ 
Der  Beweiskraft  schadet  am  meisten,  dass  über  den  innern  Zusammenhang  des 
^pignore  certare**  und  des  ^^sponsionem  facere**  nichts  näheres  bekannt  ist. 


4( 
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dass  eine  Strdhsponsion  nur  da  eintritt,  wo  sie  unentbehrlich  ist 
um  die  betreffende  Frage  gerichtsmässig-  zu  machen.  So  oft  die 
Sponsion  mit  andern  Rechtsmitteln  konkurrirt  muss  ihre  Be- 
nutzung auf  besondere  Gründe  zurückgeführt  werden,  sei  es 
dass  damit  ein  weiterer  Erfolg  wie  beispielsweise  mit  den 
Pönalsponsionen  bei  der  cond,  certi  imd  der  a.  de  pecunia  con- 
stituta  erreicht,  oder  dass  Unbequemlichkeiten  oder  sonstige 
Nachteile  des  sponsionslosen  Verfahrens,  wie  bei  der  /.  a.  in 
rem,  vermieden  werden  sollen.  Die  Zahl  der  gerichtsfahigen 
Sachen  ist  eine  eng  begrenzte  im  alten  Recht:  es  gibt  zur 
Zeit  nur  soviele  Legisaktionen  imd  nicht  mehre  (das  gilt  sogut 
für  die  spectes  wie  für  die  gener a  legis  actionum);  imd  in  jeder 
einzelnen  Legisaktiou  dürfen  nur  bestimmte  Fragen  (deren 
Menge  der  Grerichtsgebrauch  zwar  allmählich  mehrt,  doch 
ohne  dabei  die  der  Willkür  der  Parteien  gesetzten  festen 
Schranken  zu  beseitigen)  zur  Erörterung  kommen.  Bei  diesem 
Verfahren  dienen  die  Sponsionen  zur  Aushülfe,  um  das  was 
im  besondem  Falle  Berücksichtigung  verdient,  aber  ausser- 
halb der  Legisaktion  liegt,  dennoch  vor  das  Gericht  zu  bringen. 
Die  Berichte  von  der  Abgeschlossenheit  und  Ungelenkigkeit 
der  Legisaktionen  und  von  der  mannigfaltig  eingreifenden 
Wirksamkeit  der  Sponsionen  ergänzen  sich  aufs  beste.  Das 
spätere  Recht,  in  der  Zeit  des  Formularprozesses,  ist  leichter 
beweglich  und  Erweitenmgen  zugänglicher,  aber  es  ist  doch 
weitab  davon,  der  alten  Beschränktheit  Schrankenlosigkeit  zu 
substituiren.  Der  Prätor  kann  neue  Aktionen  ins  Edikt  auf- 
nehmen und  auch  im  einzelnen  Falle  eine  nichtediktsässige 
Aktion  erteilen,  immerhin  bleibt  die  Zahl  der  Aktionen  eine 
begrenzte,  und  durch  das  prätorische  Vermeinen  von  der  An- 
gemessenheit der  Neubildungen  abgeschlossene;  desgleichen 
behält  jede  Aktion  allezeit  ein  begrenztes  Stoffgebiet,  so  dass 
nichts  draussenliegendes  in  sie  hineingezogen  werden  kann. 
Der  Prätor  hat  so  wenig  über  jede  Frage,  über  welche  die 
Parteien  eine  Entscheidung  fordern  mochten,  Präjudizien  ge- 
geben,  wie  die  Richter^)   sich  befugt  hielten  die   mit  der 

9)  Ueber  die  Präjudizien  Ausführliches  unter  XIV.;  einstweilen  nur  die 
Bezugnahme  auf  §  13I.  deact.  4,6  und  Theoph.  ad  h.  1.  die  sorgfaltig 
prüfen  ob  ein  Präjudiz  **Ugitima  catisa"  habe  oder  aus  der  prätorischen  Juris- 
diktion stamme,  ganz  so  wie  dies  bei  andern  Aktionen  geprüft  wird;  wonach 
also  Präjudizien  ebenso  begründet  und  gewurzelt  gewesen  sein  müssen    wie 
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erteilten  Formel  ihrer  Tätigkeit  gezogenen  Schranken  zu  über- 
schreiten. Doch  erklärt  die  grössere  Beweglichkeit  und  Dehn- 
barkeit der  neueren  Aktionen  die  EdlxnählicheZurückbildung  des 
^ponsionengebrauchs  ausreichend.  In  der  Sponsion  konnte 
Alles  vor  den  Richter  kommen,  in  den  Formeln  nicht  Alles, 
aber  alles  Notwendige;  "a«  uir  bonus'*  ^^uter  fnelior^*  waren 
Fragen  über  welche  diese  Zeit  eine  Entscheidimg  vom  Richter 
nicht  mehr  erfordern  mochte. 

Bei  Beantwortung  der  übrigen  Fragen  wird  es  zweck- 
mässig erscheinen  die  bekannten  Sponsionsfalle  gruppenweis 
zu  ordnen.  Das  dürfte  nach  dem  Inhalt  kaum  durchzuführen 
sein,  besser  nach  dem  Kriterium  des  äussern  Verhaltens  zu 
«den  gerichtlichen  Verhandlungen: 

A.  Sponsionen  die  im  Verlauf  eines  Prozesses  geschlossen 
werden, 

a)  über   die    Hauptbedingung   des   Enderkenntnisses 
selber 

i)  um  dadurch  das  direkte  Erkenntnis  zu  ersetzen, 
2)  neben  dem  direkten  Erkenntnis; 

b)  über  Vorbedingungen 

i)  des  Schlusserkenntnisses, 
2)  von  Zwischenbescheiden. 

B.  Sponsionen  ausserhalb  eines  Prozesses, 

a)  aber  im  Hinblick  auf  einen  folgenden  Prozess, 

b)  ohne  solchen  Hinblick. 

Die  Verteilung  unter  diese  Rubriken  ist  im  ganzen  leicht. 

Sponsionen  mit  dem  Zweck  den  ergehenden  Entscheid  an 
-die  Stelle  eines  Erkenntnisses  treten  zu  lassen  sind  voll  bezeugt 
nur  für  die  actiones  in  rem^  namentlich  rei  uindicatio  und 
hereditatis  petitio.  Die  Substitution  des  Sponsionsverfahrens 
"öfe  re''  in  dieser  Anwendung  ist  zu  erklären  nur  aus  Vor- 
teilen die  dasselbe  gegenüber  dem  direkten  Verfahren  Hn 
reifi!^  wenigstens  bei  gewissen  Sachlagen  geboten;  da  diese 
Sponsionen  auf  dies  Gebiet  beschränkt  geblieben,  ist  zu  ver- 


ändere Aktionen.  —  Betreffs  der  Begrenzung  des  richterlichen  Offiziums  aber 
vergleiche  man  beliebige  Digestentitel  über  gangbare  Geschäftsaktionen:  alle 
Juristen  traktiren  die  Fragen,  welche  Ereignisse  welche  Ansprüche  in  den  Be- 
reich einer  bestimmten  Aktion  gezogen  werden  dürfen,  welche  nicht.  Die  Auf- 
nahme so  vieler  Stellen  in  die  Justinianische  Sammlung  beweist,  dass  diese 
Schranken  auch  mit  dem  Formularprozess  nicht  in  Wegfall  gekommen  sind. 
Bekker,  Aktionen  I.  I7 
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muten  dass  dieselben  Vorteile  bei  den  Aktionen  in  personanr 
und  denen  in  factum  sich  nicht  wiederholt  *^)  haben.  Als  Eigen- 
tümlichkeit ist  noch  hervorzuheben,  dass  dies  die  einzigen  Stipu- 
lationen sind,  von  denen  wir  wissen  dass  sie  ihse  direkte  Wirk- 
samkeit gänzlich  verloren")  haben.  Zur  Eingehimg  der  Sti^ 
piüation  konnte  Beklagter  gezwungen  werden,  wie  überhaupt 
zur  Uebemahme^^  einer  dinglichen  Klage.  Der  Prozess  aus 
der  Sponsion  wurde  vor  den  Centumvim  in  der  Sakraments^ 
form  verhandelt,  sonst ^^)  in  spaterer  Zeit  per  farmulam.  Die 
nächste  praktische  Wirkung  des  über  die  präjudizielle  Spon- 
sionsforderung  ergehenden  Spruchs  wurde  gesichert  durch  die 
''sponsio^^)  pro  praede  litis  et  uindiciarunC^  \  über  die  weitere 
rechtsbildende  Kraft,  so  wie  über  den  Umfang  der  Kon- 
sumption  bestehn  Zweifel*^.  —  Das  Justinianische  Recht 
kennt  diese  Prozessform  für  dingliche  Sachen  nicht  mehr; 
wann  sie  aus  der  Uebung  verschwunden,  ist  bisher  nicht  fest- 
gestellt. 

Den  eben  betrachteten  nahe  stehn  die  Sponsionen  im 
Interdiktenprozess  ^\  doch  ist  der  Unterschied  kein  unwesent- 
licher; die  Interdiktensponsion  hätte  naturgemäss  nicht  zu 
einem  blos  präjudiziellen  Prozessmedium  gemacht  werden 
können.    Bei  der  0.  in  rem  war  die  sponsio  neben  ein  bereits 


'^)  Dies  spricht  wider  Stintzing,  L«  a.  sacr.  70  f.,  dass  die  Höhe  des 
Sakraments  zur  Einfuhrung  des  Sponsionsverfahrens  hingedrängt  hätte;  völlig 
entscheidend  dawider  wäre  Huschkes  Konjektur  zu  Gai.  IV.  95  "jatt.  quin- 
genario^\  —  Vgl.  über  diese  Anwendung  des  Sponsionsverfahrens  überhaupt, 
oben  XI.  S.  211  f. 

'^)  Gai.  rV.  94:  non  tarnen  haec  summa  sponsionis  exigitur,  et  c, 

^*)  Cic.  in  Verr.  II.  i,  II6:  ex  edicto  urhano:  **si  de  hereditaie  ambigitury 
st  possessor  sfonsionem  non  faciet  .  .  .  ." 

*3)  Jede  andere  Auslegung  der  Worte  Gai.  IV.  95:  "ceterum  st  apud 
centumuiros  agitur  summam  sponsionis  non  per  formulam  petimus  sed  per  legis 
actionem  sacramento  .  .  .  reo  prouocato*\  muss  als  gezwungen  verworfen 
werden. 

^4)  Ob  dem  Kläger  daneben  andere  Durchführungsmittel  zu  Gebot  ge- 
standen, wird  vor  endgültiger  Erledigung  derselben  Frage  betreffs  der  sacr, 
in  rem  a,  kaum  zu  entscheiden  sein. 

'5)  Vgl.  unten  den  Schluss  dieses  Kapitels. 

'^)  Als  Grundlage  der  hier  angenommenen  Entwickelung  vgl.  ;r,  (>,  mit 
Gai.  rV.  130 — 70;  dazu  Schmidt,  Interdiktenverf.  235  —  70,  desgl.  untea 
Kap.  XVIII. 
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fertiges  Gerichtsverfahren  getreten,  um  im  Schutze  bereits 
geschützter  Rechte  und  Ansprüche  zu  konkurriren;  dagegen 
bestand  vor  der  Heranziehung  der  Sponsionen  kein  das  inier- 
dictum  redditum  schützendes  Gerichtsverfahren.  Das  int,  red- 
diiutn  an  sich  gab  wol  dem  einen  Teil  einen  Anspruch  und 
leg^e  dem  andern  eine  Pflicht  auf,  aber  der  Anspruch  war 
durch  kein  Zwangsmittel  gesichert  und  die  Pflicht  war  keine 
obligatorische.  Darum  konnte  die  rein  präjudizielle,  das  Da- 
sein des  Anspruchs  nur  feststellende  Sponsion  nicht  genügen, 
vielmehr  galt  es  zugleich  eine  zweite  Aufgabe,  durch  Be- 
schaffung der  Möglichkeit  einer  Zwangsrealisinmg  zu  erfüllen. 
Dass  der  Prätor  den  Interdiktenbeklagten  zur  Eingehimg  der 
Sponsion  zu  zwingen  wusste,  ist  zweifellos.  Für  die  Form  des 
Verfahrens  aus  der  Sponsion  wird  die  Ueberlieferung  betreffs 
des  Sponsionenprozesses  in  rem  als  massgebend  angenommen 
werden  müssen,  also  anfänglich  sacramento  später  per  formu- 
lam.  Der  Interdiktenkläger  der  im  Sponsionsstreit  siegt  er- 
hält damit  erstlich  die  gerichtliche  Anerkennung  des  ihm  aus 
dem  inL  redditum  zuständigen  Rechtes,  zweitens  eine  exeku- 
tivische Forderung.  Dass  jenes  Recht  je  ganz  in  diesen  An- 
spruch aufgegangen,  wird  sich  nicht  behaupten  lassen:  mag  es 
alter  Zeit  Sitte  gewesen  sein,  dass  die  Unterlegenen  die  Spon- 
sionssummen  zahlten,  wozu  sie  eventuell  durch  regelmässig 
gerichtlichen  Zwang  angehalten  werden  konnten,  und  überdies 
auch  gemäss  dem  prätorischen  Befehl  restituirten  exhibirten 
und  sonst  sich  verhielten,  wozu  sie  ebenso  regelmässig  gericht- 
lich nicht  zu  zwingen  waren;  wie  weit  dem  Kläger  Selbsthülfe 
erlaubt  gewesen,  muss  dahingestellt  bleiben.  Die  sinkende 
Achtung  vor  dem  prätorischen  Befehl  bewirkte  Einfühnmg 
der  Cascellianischen  oder  sekutorischen  Judizien.  Ein  weiterer 
Schritt,  dass  diese  mit  dem  Sponsionsverfahren  zur  formula 
arbitraria  verschmolzen  wurden.  Hier  kommt  das  pönale  Ele- 
ment der  Sponsion  in  Wegfall,  das  präjudizielle  geht  in  den 
richterlichen  Arbitratus  ''restituas"  **exhideas"  über,  das  seku- 
torische  und  das  Kondemnationsverfahren  aus  der  arbitraria 
decken  sich.  Die  Sponsion  selber  aber,  so  lange  sie  noch  fort- 
besteht, behält  die  pönale  und  die  präjudizielUe  Bedeutung 
nebeneinander  bei. 

Wir  wenden  uns  zu  Aa,  2): 
Der  älteste  bekannte  Fall  ist  die  ''sponsio  tertiae  partis''  aus 
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der  /.  Silia^^  Da  diese  Sponsion  erst  an  dem  Termin  "tfrf 
iudicetn  capiundum",  dreissig  Tage  nach  der  Denuntiation 
fallig  ist,  so  muss  sie  den  von  seiner  Nichtschuld  nicht  ganz 
fest  überzeugten  und  zugleich  nicht  völlig  zahlungsunfähigen 
Beklagten  drängen  alles  zu  tun  um  die  Leistung  vor  dem 
Termin  zu  ermöglichen;  ebenso  mahnt  die  drohende  ReStipu- 
lation den  Kläger  eine  leichtsinnig  in  AngriflF  genommene  Sache 
rechtzeitig  noch  wieder  fallen  zu  lassen.  Wie  aber  wurden 
nach  geleisteter  Sponsion  und  Restipulation  diese  Fordenmgen 
gerichtlich  verfolgt  ^V  Zweifellos  nur,  dass  die  Beurteilung 
derselben  eben  demselben  Richter  überwiesen  wurde,  dem 


'7)  Sorgfaltige  Erörterungen  der  einschlägigen  Fragen  bei  Wie  ding 
(Libellpr.  646  f.);  für  mich  nicht  durchgängig  überzeugend.  So  bleibt  mir 
ein  Zweifel,  ob  die  Sponsion  im  ersten  Termin  unter  Bedingung  der  Nicht- 
zahlung innerhalb  dreissig  Tagen, 'oder  erst  nach  den  dreissig  Tagen  unbedingt 
zu  leisten  gewesen.  Dass  auch  bei  der  cand.  ex  l,  Calpumia  die  "poena  tertiae 
partis"  vorgekommen,  scheint  mir  durch  GaL  IV.  32,  33  nicht  sowol  bewiesen, 
als  durch  GaL  IV.  13,  vgl.  Cic.  pro  Q.  Rose.  10  u.  12,  und  besonders  durch 
1.  Rubria  c  21  im  Gegensatz  zu  c.  22,  widerlegt  zu  werden.  Ebensowenig  kann 
ich  zugeben,  dass  aus  Cicero  und  1.  Rubria  l.  c,  so  wie  aus  l.  lulia  munic. 
41—45  das  Fehlen  der  Restipulation  im  älteren  Prozesse  gefolgert  werden 
dürfe;  vielmehr  halte  ich  hier  an  Wiedings  eigenem  Prinzipe  fest,  dass  was 
für  die  spätere  Zeit  erwiesen  ist,  bis  zum  Gegenbeweise  auch  für  die  frühere 
angenommen  werden  müsse. 

^®)  Sicherlich  nicht  mittels  neuer  /.  a,  p,  condieiionem,  da  wäre  des  Auf- 
schubs und  immer  neuer  Drittelszuschläge  kein  Ende  gewesen.  Ueberhaupt 
wol  nicht  mittels  gesonderter  Legisaktion,  bei  der  wenigstens  Aufschub  unver- 
meidlich war.  Mit  der  Annahme  statuiren  wir  einen  wesentlichen  Unterschied 
dieser  prozessualischen  Sponsionen  von  allen  übrigen:  diese  sind  gerichtsfahig 
im  eminenten  Sinne,  sie  können,  ohne  das  bei  den  andern  erforderliche  La- 
dungs-  und  Vorbereitungsverfahren,  sofort  und  ohne  Zutat  der  richterlichen 
Entscheidung  unterstellt  werden. 

Für  den  Formularprozess  mindern  sich  die  Schwierigkeiten  der  Herstellung 
eines  möglichen  Bildes:  es  hätte  nichts  auffalliges  wenn  demselben  Judex  drei 
Formeln  zugleich  übergeben  wären: 

s,  p,  Nm,  Ao.  CCC.  d  0,  [ex  mutuo'\; 
s,  p,  Nm.  Ao,  C.  d,  0,  [ex  sponsu]; 
s,  p.  Am,  No.  C,  d,  0.  [ex  restipulatu]; 
und  die  Absonderlichkeit  der  prozessualischen  Sponsion  reduzirte  sich  darauf, 
dass  über  dieselbe  alsbald  nach  dem  Abschluss  Lis  habe  l^ontestirt  werden 
können. 

Oder  sollte  vielleicht,  bei  der  /.  a,  p,  cond,  wenigstens,  im  Anschluss  an 
das  Sakramentsverfahren  über  die  Prinzipalforderung,  direkt  gar  nicht,  nur 
indirekt  mittels  der  über  die  Sponsionsforderungen  ergehenden  Erkenntnisse 
entschieden  sein? 
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gleichzeitig  auch  die  Entscheidung  betreffs  der  Prinzipalforde- 
rung oblag,  und  dass  hiedurch  jedem  Auseinanderfallen  der 
drei  Sprüche  ausreichend  vorgebeugt  war.  Cicero  (pro  Q.  Ro- 
scio 10, 12),  die  1.  Rubria  (c.  21)  Gajus  (IV.  13)  bezeugen  die  Ueber- 
tragxing  dieser  Sponsion  in  den  Formularprozess  bei  der  a,  de 
certa  fecunia  credita;  eine  ähnliche  sponsio  dimidiae  partis 
führt  das  Edikt  bei  der  a,  dep.  constituta  ein(Gai.IV.  171);  doch 
scheint  es  dass  im  Formularprozess  die  Benutzung  der  Spon- 
sion in  das  Belieben  des  Klägers  gestellt  wurde  (Gai.  IV.  171: 
''sponsionem  facere  perinittitur'\ 

Zu  Zweifeln  gibt  noch  die  /.  lulia  municipalts  '^)  Anlass.  In 
das  spätere  Recht  sind  diese  Sponsionen  und  Pönalzuschläge 
nicht  übernommen  worden. 

Den  Uebergang  zu  Sponsionen  über  Vor-  oder  Neben- 
bedingungen der  Erkenntnisse  machen  r,  0,  q>.  Verginius 
spricht  als  Ankläger  des  Appius  Claudius:  er  wolle  alles  andere 
fallen  lassen,  **unius  tantum  criminis  nisi  iudicem  dices  .  .  ,  in 
nincla  te  duci  itibebo'\  Appius  wünscht  das  Hudicem  darV' 
hierüber  offenbar  ebensowenig  wie  das  Hn  uincla  diici'\  Da 
ihm  das  '^tribunos  appellare^*  nichts  nützt,  sagt  er  ^^prauoca". 
Vor  dem  Volk  nun  wiederholt  Verginius  das  frühere: 

sie  se  Herum  ac  saepius  iudicem  Uli  ferre  **ni  uindicias 
ab  libertate  in  seruitutem  dederiP\  si  ad  iudicem  non 
eat,  pro  damnato  in  uincla  duci  iubere. 
Die  Entscheidung  bleibt  einstweilen  ausgesetzt,  **lribunus  ei 
diem  produxif\  Appius  Claudius  kommt  einstweilen  in  den 
Kerker  und  nimmt  sich  daselbst  das  Leben.  Fraglich  bleibt 
hiemach,  ob  das  Vorverfahren  vor  dem  Judex  mittels  Spon- 
sion einzuleiten  gewesen,  wogegen  über  die  Zulässigkeit  eines 
derartigen  Vorverfahrens  sowie  über  die  bindende  Kraft  des- 
selben in  Beziehung  auf  die  definitive  Hauptentscheidimg  kein 
Zweifel  bestehn  kann.  Unter  den  eben  genannten  ist  diese 
Stelle  insofern  die  wichtigste,  als  sie  prozessualische  Vorgänge 


^  9)  V.  43  s. :  is  quamtae  pecuniae  adtributus  erity  tamtam  pecuniam  et  eiiis 
diimdium  ei  quoi  adtributus  erit  dare  deheto,  inque  eam  rem  is  quo  quomque  de 
ea  re  aditum  erit, iudicem  iudiciumue  ita  dato  utei  de  pecunia  credita  iudicem 
iudicium.ue  dari  oporteret. 

Wir  haben  hier  einen  Zuschlag  der  Hälfte  der  anscheinend  nicht  erst  spon- 
dirt  zu  werden  brauchte,  trotzdem  soll  das  Verfahren  dasselbe  sein  wie  bei 
der  pecunia  credita,  wo  der  Zuschlag  aus  der  Sponsion  gefordert  wird. 
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• 

in.  Rom  und  unter  Bürgern  betrifft,  während  die  andern  bei- 
den von  dem  Verfahren  in  der  Provinz  wider  Provinzialen 
handeln;  freilich  ist  dafür  Livius  der  minder  zuverlässige  Be- 
richterstatter, Auch  im  Falle  des  Caecilius  (qp)  wird  nicht  ge- 
sagt, dass  das  von  ihm  gegebene  Judizium  durch  Sponsion 
vorbereitet  sei;  dagegen  ist  der  Fall  darum  interessanter  für 
uns,  weil  er  in  den  Civilprozess  schlägt  Auch  ist  zu  bemer- 
ken, dass  die  Rekuperatoren  bestellt  werden,  nicht  über  ein 
'*s.  p.  Agonidem  et  res  Agonidis  esse  Veneris",  sondern  über 
''s,  p.  eam  se  et  sua  Veneris  esse  dixisse'\  und  hierauf  der 
Quästor  ^''mulierem  Vener i  in  seruitudinem  adiudicaf\  und 
demgemäss  vorgeht  in  einer  Weise  die  selbst  Verres  nicht 
zu  billigen  wagt.  Die  dritte  Stelle  0,  hebt  die  '^sponsio  (2000 
nummuni)*^  ausdrücklich  hervor,  übrigens  scheint  das  Ver- 
fahren fast  noch  willkürlicher  als  bei  qp.  Trotzdem  und  trotz 
des  zeitlichen  imd  des  lokalen  Auseinanderliegens  ist  eine  Ver- 
wandtschaft unter  den  Vorgängen,  auf  welche  die  drei  ein- 
ander wechselweis  ergänzenden  Berichte  sich  beziehn,  unver- 
kennbar. Alle  drei  geben  übereinstimmendes  Zeugnis  von  der 
Neigung  der  Römer,  gleichviel  ob  zu  Haus  oder  in  der  Pro- 
vinz, in  Kriminal-  oder  in  Civilsachen,  entscheidende  Punkte 
präjudiziell  zur  Entscheidung  zu  führen,  und  demnächst  die 
Hauptentscheidung  gleichsam  als  selbstverständliche  Folge 
hiervon  eintreten  zu  lassen.  Damit  übereinstimmend  imd  na- 
mentlich ZT,  verwandt  erscheint  auch  a,  doch  ist  der  Zusammen- 
hang zwischen  der  Hauptanklage  und  dem  Hudicem  ferrc'" 
kein  ganz  ebenso  inniger;  die  Quästoren  sind  hier  die  An- 
kläger, wogegen  '*multi  priuati  iudicem  ferunV\  —  Auch  ß^ 
beweist  analog  den  Geschmack  an  Präjudizien  und  an  der 
Sponsionsform  für  diese.  Hier  steht  eigentlich  keine  Rechts- 
sache in  Frage :  zu  einem  Senatsdekret,  den  Triumf  des  Luta- 
tius  betreffend,  fordert  Valerius  einen  Zusatz,  ''sibi  quoque 
eum  decernV' ;  gleich wol  scheint  der  Fall  einer  Rechtssache 
ähnlich  behandelt  zu  sein,  ''negauit  id  ßeri  oportere  Luta- 
tius'\  Von  Valerius ,  also  dem  klagenden  Teil,  geht  die  Auf- 
forderung zur  Sponsion  aus,  die  über  ein  Faktum  ^'ni  suo 
ductu  Punica  classis  oppressa  esseV^  geschlossen  wird,  und 
über  deren  durchschlagende  Kraft  niemand  ein  Zweifel  ge- 
kommen zu  sein  scheint. 

Von  hier  ist  es  nur  ein  kleiner  Schritt  zu  den  Vertei- 
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«digungssponsionen,  denen  im  weiteren  Sinne  auch  o,  q>,  er,  r, 
zugerechnet  werden  können;  denn  siegt  der  Beklagte  im  Prä- 
judizium,  so  ist  sein  Sieg  auch  in  der  Hauptsache  gesichert. 
Im  engeren  Sinne  aber  sollen  nur  diejenigen  dahin  gerechnet 
werden,  welche  eine  exceptionsmässige  Verteidigung  be- 
zwecken. Zweifellos  von  dieser  Art,  aber  wider  ein  Kriminal- 
verfahren gerichtet,  ist  die  in  d,  dargestellte  Verteidigung; 
dass  Cornelius  auf  Sponsion  provozirt  ist  ein  weiteres  Zeugnis 
für  die  Verwendung  derselben  zu  diesen  Zwecken,  er  dringt 
blos  darum  nicht  durch,  weil  das  Faktum,  auf  das  er  die 
Sponsion  stellen  möchte,  exceptivischen  Schutz  zu  gewähren 
nicht  ausreicht.  Aehnlich  ist  bei  or,  die  Sponsion  gesucht  ein 
Strafverfahren  "apud  aedtles**  aufzuhalten;  Klag-  und  Ex- 
ceptionsg^ünde,  desgleichen  der  Verlauf  des  Prozesses  bleiben 
im  Dunkeln,  zumal  die  Korruption  des  Textes  den  Schleier 
noch  dichter  gewirkt  hat.  «,  betrifft  ein  Civilverfahren,  auf 
Appellation  wird  das  collegium  tribunorum  die  Hindernisse 
der  Rechts  Verfolgung  beseitigen,  es  sei  denn  dass  der  Be- 
klagte zahle  oder  ^' dar  et  cum  quo  sponsio  fiereV^\  die  Sachen 
werden  schon  in  der  Exekutionsinstanz  sich  befunden  haben, 
und  hiedurch  das  in  eigner  Person  ^^ sponswnem  facere''  ausge- 
schlossen gewesen  sein.  In  v,  sehn  wir  wider  eine  Stipulations- 
klage  eine  exceptio  doli  [in  stipulandd)  und  eine  exceptio  L  Plae- 
toria  eingeführt. 

'^ Nee  omnino  ita  utnunc  usus  ercU  Ulis  teviporibus  exceptio^ 
n7im'*{Gaii.  IV.  108);  natürlich,  denn  so  lange  man  keine  Schriftfor- 
meln hatte,  konnten  auch  keine  Zusatzklauseln  dazu  komponirt 
werden.  Die  Verteidigung  war  im  Verhältnis  zum  spätem  Zu- 
stand eingeengt,  aber  doch  keineswegs  auf  blosse  Negation  be- 
schränkt. Als  Defensionsmomente  konnten  nur  solche  benutzt 
werden,  die  entweder  den  Judex  bestimmten  die  Hauptspruchs- 
bedingung zu  verneinen,  oder  den  prozessleitenden  Magistrat 
ein  Judizium  nicht  zu  geben.  Sollten  vor  dem  Judex  nicht 
blos  die  allgemein  bekannten  Vernichtungsgründe  angeführt 
werden,  so  bedurfte  die  Verteidigung  einer  Vorbereitung  schon 
bei  Abschluss  des  Kontraktes  aus  dem  die  Aktion  zu  erheben 
war.    Das  beste  Bild  hiervon  geben  die  Catonianischen  *°)  Ge- 


^°)  Der  Beklagte  kann  sich  auf  Kebenverabredungen  berufen,  z.  B.  der 
'*Cocator  oleae  legendae*^  auf  das  ^*oleam  tu  stringito  neue  uerherato  iniussu  do- 
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schäftsformulare.  Vor  demMagistrat  dagegen  konnten  einerseits 
alle  prozessualischen  Mängel '')  des  klägerischen  Antrags,  und 
andererseits  all  die  sachlichen  Besonderheiten  zur  Sprache  ge- 
bracht werden,  welche  der  Gewährung  der  Aktion  entgegen- 
standen; beispielsweise  Konsumption**),  praeiudicium  ex  L 
Cicereia^^^  iusiurandum^'^)  in  iure.  Diese  Aufzahlung  dart 
keineswegs  als  erschöpfend  betrachtet  werden;  dawider,  dass 
wenigstens  bald  nachher  schon  ^^  die  in  integrum  resHiutio- 
sich  auszubilden  begonnen,  noch  entschiedener  die  Zeugnisse 
über  den  Gebrauch  der  Präjudizialsponsionen.  Diese  scheinen 
ihremlnhalte  nach  nur  zum  einen  Teil  aufgesetzlicherGrundlage, 

mini  aut  custodis"  (c.  144,  2);  aber  diese  Klausel  allein  würde  doch  ihm  nur 
wenig  helfen,  es  muss  angegeben  sein,  welche  Pön  diese  Kontraktsverletzung 
ahnden  soll;  "si  aduersus  ea  quis  fecerit^  quod  ipse  eo  die  Ugerit pro  eo  nemo 
soluet".  Doch  auch  das  ist  noch  nicht  genug,  erst  der  Zusatz  "nee  debebitur** 
ermächtigt  den  betreifenden  Judex  den  Abzug  zu  machen,  indem  er  "tanto 
minus  deberi"  erkennt.  Derselbe  Modus  die  Minderung  dem  Richter  mund- 
gerecht zu  machen,  wiederholt  sich  wieder  und  wieder..  Auch  Gegenforde- 
rungen können  in  ähnlicher  Weise  zur  Kompensation  kommen,  z.  B.  144,  7: 
*'quanti  conductum  erit  aut  locatum  erit  deducetur,  tanto  minus  debebitur**.  Vgl. 
Zschr.  für  R.  G.  HI.  438  f. 

^')  **Quas  actiones  ne  populusprout  uellet  institueret,  certas  soUemnesque  esse 
uoluerunf\  Aus  Gai.  IV.  ii  wird  niemand  mehr  folgern  dürfen,  als  dass  kleine 
Abweichungen  des  traditionellen  Formulars  seitens  der  prozessleitenden  Be- 
hörde auf  die  Gefahr  der  abweichenden  Partei  hin  gestattet  werden  konnten. 
Ebenso  ist  es  zweifellos,  dass  vor  dem  praetor  urbanus  keine  Peregrinen  und 
überall  keine  Sklaven  als  Prozesspartei  zuzulassen,  eventuell  auf  Antrag  und 
Nachweis  des  Gegners  ex  iure  zu  entfernen  waren.    U.  s.  w. 

*^)  Das  verpönte  "actam  rem  agere",  vgl.  z.  B.  Plaut.  Pseud.  I.  3,  39^ 
eist.  IV.  2,  38,  weist  recht  eigentlich  auf  die  gesuchte  zweite  Litiskontesta- 
tion  über  dieselbe  Sache.    Besonders  deutlich  ist  Terent  Ph.  II.  3,  56—59. 

at  tu,  qui  sapiens  es,  magistratus  adi, 

iudicium  de  ea  causa  alterum  ut  reddant  tibi, 

quandoquidem  solus  regnas  et  soti  licet 

hie  de  eadem  causa  bis  iudicium  apiscier. 
Cf.  Plaut.  Rudens  prol.  19,  20.  —  Ausführlicheres  in  Beilage  H. 

^3)  Gai.  m.  123:  "liberantur".  Also  wird  man  kaum  leugnen  dürfen  dass 
diese  Adpromissoren  auch  wol  noch  in  iudicio  auf  das  praeiudicium  sich  be- 
rufen konnten;  dass  aber  der  Magistrat  gezwungen  gewesen,  auch  da  wo  kein 
Zweifel  über  das  praeiudicium  bestanden  das  iudicium  zu  gewähren,  möchte 
schwer  zu  erweisen  sein. 

^4)  Für  das  Vorkommen  desselben  zu  Plautus  Zeit  Rud.  prol.  14,  Persa 
IV.  3,  9;  auch  das  "soluere  ad praetorenC*  cf.  Cure.  V.  3,  6  et  45  mag  vom  "a*- 
iurare**  nicht  weit  abgewesen  sein. 
*5)  Terent.  Phorm.  ü.  4,  10  s. 
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zum  andern  auf  dem  Befinden  des  Magistrats  beruht  zu  haben^ 
der  über  die  Relevanz  der  aufgestellten  Behauptimgen  allemal 
selber  zu  befinden  hatte.  Wird  sie  verneint,  so  gibt  er  die  Klage 
ohne  weiteres;  wenn  bejaht,  so  ist  zu  unterscheiden:  besteht 
über  die  Wahrheit  der  angezogenen  Tatsachen,  wegen  Zuge- 
ständnisses oder  sonst  beweisender  Handgreiflichkeiten  kein 
Zweifel,  sofortige  Denegation ,  anderes  Falles  Präjudizialspon- 
sion,  und  nach  deren  Ausfall  verweigertes  oder  gewährtes  Judi- 
zium.  Die  Oeffentlichkeit  und  das  Konsilium  sind  die  beiden 
unter  dem  Einfluss  der  prudentes  stehenden  Regulatoren, 
welche  jeden  gröberen  Misbrauch  der  Prozessleitungsgewalt 
ausschlressen. 

Die  obige  Zusammenstellung  weist  nach,  dass  die  Be- 
nutzimg der  Sponsionen  im  Civilprozess  zwecks  der  Entschei- 
dimg exceptivischer  Inzidentpunkte  keineswegs  vereinzelt  da- 
steht. Auf  der  einen  Seite  die  gleiche  excipirende  Verwen- 
dung im  Strafverfahren,  auf  der  andern  der  mannigfaltige 
Sponsionengebrauch  zu  andern  civilprozessualischen  Zwecken. 
Dennoch  kann  nicht  behauptet  werden,  dass  über  alle  In- 
zidentpunkte "««  iur^'  und  ''in  iudtcto'\  die  Magistrat  und  Ju- 
dex sofort  zu  erledigen  nicht  vermocht  hätten,  stets  ein  prä- 
judizielles Sponsionsverfahren  ^^)  einzuleiten  gewesen  sei.  Für 
die  überwiegende  Ueblichkeit  aber  der  Sponsionen  bis  in 
Ciceros  Zeit  hinein  zeugt  namentlich  ^  und  der  ganze  Fall  des 
Quinctius,  wo  die  Entscheidung  der  Frage,  von  welcher  die 
Verbindlichkeit  c.  iudicatum  solui  zu  leisten  abhängt,  in  einen 
Sponsionenstreit  verlegt  wird.  Ueber  dieselbe  Frage  scheint 
später,  zur  Zeit  von  Antoninus  und  Verus*^,  mit  einfachem 
(nicht  sponsidnsmässigem)  Präjudizium   entschieden  zu  sein. 


2^)  Vgl,  oben  N.  7,  auch  Rud.  III.  4,  7  s,  (dazu  Demelius  Kr.  Vschr. 
VIII.  501).  Dass  wo  von  sporuio  und  pignus  kein  Gebrauch  zu  machen,  weU 
eine  Schätzung  in  Frage  steht,  die  Sachen  direkt  der  richterlichen  Kognition 
unterstellt  worden  seien,  dafür  könnte  auf  das  **praeiudicium:  quanta  dos  sit" 
Bezug  genommen  werden  (s.  aber  auch  unten  Kap.  XIV.).  Sonst  sind  die  Be- 
weise für  die  Einschachtelung  besonderer  SchStzungsverfahren  nur  dürftig,  der 
bei  Cato  de  R.  R.  c.  144 — 46  dreimal  genannte  **arbitratus  boni  uiri*'  könnte 
vielleicht  auch  von  einem  Vorgehn  des  mit  der  Hauptsache  betrauten  Richters 
verstanden  werden,  zu  welchem  dieser  keiner  besondem  Ermächtigungsformel 
bedurft  hätte. 

^7)  Vgl.  fr.  30  de  rcbi  auct,  iud.  42,  5;  dazu  O.  Bülow,  De  praei. 
form.  14,  und  unten  Kap.  XIV. 
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Vergleicht  man  die  ganze  Erzählung  des  Gellius,  der  ^,  (cf.  c,) 
entnommen  ist,  so  könnte  man  auf  den  Gedanken  kommen,  dass 
noch  zu  seiner  Zeit  Sponsionen  in  iudtcto,  um  dem  Richter  die 
Bildung  einer  massgebenden  Ueberzeugung  zu  erleichtern, 
•nicht  unerhört  gewesen,  wenn  man  auch  anstehen  mochte,  so 
heikle  Fragen  wie  das  '^quod  uir  bonus*'  oder  **nf  uir  meltor'* 
in  die  Sponsion  zu  bringen. 

Ueberall  wo  Magistrat  oder  Judex  im  Verlauf  eines  Pro- 
zesses das  ^^sponsionetn/acere**  gebieten  oder  gut  heissen,  haben 
sie  auch  die  Mittel  in  der  Hand,  die  provozirte  Partei  zur  Ein- 
lassimg zu  zwingen;  selbstverständlich  nicht  direkt,  aber  darum 
nicht  minder  sicher,  da  die  Folgen  der  Sponsionsweigerung 
nach  Umständen  über  alle  Nachteile  des  ^^sponsione  uinci''  hin- 
aus gesteigert  werden  können.  Das  Verfahren  scheint  dabei 
ein  beschleunigftes  insofern  gewesen  zu  sein,  als  von  der  sponsio 
unmittelbar  zum  Hudicem  capere'*  und  weiter  zur  Verhandlung 
vor  dem  Judex  übergegangen  wurde. 

In  beiden  Beziehungen  sind  die  vorher  unter  B  a)  und  b) 
aufgeführten  Sponsionen  anderer  Art:  kein  Zwang  zur  Ein- 
gehung, keine  Besonderheiten  des  Verfahrens;  aber  auch  ein 
dritter  Unterschied  wird  anzunehmen  sein.  Alle  in  den  Ver- 
lauf eines  anderen  Prozesses  hineinverflochtenen  Sponsionen 
binden  die  Entscheidung  der  Hauptsache,  oder  sind  selber  an 
diese  gebunden.  Die  Sponsionen  aber  die  für  sich,  wenn  auch 
im  Hinblick  auf  eine  bestimmte  Sache  (vgl.  g,  a,)  geschlossen 
werden,  sind  für  diese  nicht  unbedingt  massgebend,  sondern 
nur  soweit  überhaupt  Vorerkenntnisse,  ''praetudtciä!^  in  diesem 
Sinn,  für  die  nachfolgenden  Sachen  Recht  zu  machen  pflegen. 
Wir  stossen  hier  auf  die  Frage  V  b,  deren  Beantwortung 
ebenso  schwierig,  wie  die  von  Va,  leicht  ist. 

Ueber  beide  Fragen  ist  das  direkt  nutzbare  Material  sehr 
beschränkt,  und  die  zur  Zeit  vertretenen  Ansichten  gehen, 
wenigstens  für  V  b,  auseinander  fast  soweit  wie  möglich.  Offen- 
bar schlägt  dies  in  die  Rechtskraft  der  Gründe;  eine  befrie- 
digende Antwort  für  den  Spezialfall  ist  nicht  zu  geben,  und 
die  Generalfrage  viel  zu  verhäkelt  um  im  Vorübergehn  sich  er- 
schöpfen zu  lassen.  Doch  zwingt  uns  der  hier  zu  behandelnde 
Stoff,  dieser  Frage  gegenüber  feste  Position'®)   zu  nehmen. 


^8)  Hiezu  Beilage  M. 
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Meines  Erachtens  hat  das  Römische  Recht  die  Rechtskraft 
der  Gründe  in  dem  Umfange  wie  sie  neuerdings  oft  behauptet 
worden  ^^  nie  gekannt,  stets  fehlten  ihm  die  Werkzeuge  um 
den  zweiten  Richter  zu  zwingen,  überall  das  Ergebnis  des 
ersten  Spruchs  als  feststehende  Wahrheit  dem  eigenen  Er- 
kenntnis zu  Grunde  zu  legen.  Dagegen  ist  zweierlei  anzuer- 
kennen: einmal  dass  ohne  besondere  Ursache  der  zweite  Richter 
nicht  leicht  darauf  verfallen  mochte  vom  Spruch  des  ersten 
abzugehn,  so  dass  regelmässig  die  einmal  gegebene  Entschei- 
dung auch  für  alle  etwaigen  späteren  Prüfungen  derselben 
Frage  bestimmend  wurde;  sodann  dass  unter  gewissen  Voraus- 
setzungen, die  aber  durchaus  nur  als  Ausnahmen  zu  betrachten 
sind,  der  zweite  Richter  dem  ersten  zu  folgen  gezwungen 
werden  konnte.  Was  aber  insbesondere  die  rechtsbildende 
Kraft  der  Erkenntnisse  in  Sponsionssachen  ht  rem  anlangt,  so 
wird  diese  der  rechtsbildenden  Kraft  der  auf  andere  actiones 
in  rem  ergehenden  Erkenntnisse  völlig  gleichzustellen  sein. 

Die  Begründung  hängt  mit  der  Anschauung  des  Kon- 
sumptionsverhältnisses  innig  zusammen.  Die  ältere  Lehre 
unterscheidet  betreffs  der  Konsumption  nicht  zwischen  der 
Sponsionsklage  und  anderer  actio  in  rem\  dawider  ist  auf- 
gestellt^**), dass  nur  das  persönliche  Recht  aus  der  Sponsion 
in  iudicium  deduzirt  und  konsumirt  werde.  Nicht  zu  leugnen, 
dass  diese  Meinung  aus  gewissen  Quellenzeugnissen  korrekt 
gefolgert  ist;  dennoch  scheint  sie  völlig  unhaltbar.  Zunächst 
ist  dem^')  zu  widersprechen,  dass  der  Beklagte  zum  Abschluss 
der  Sponsion  nicht  habe  gezwungen  werden  können ;  die  Stellen 
die  dafür  angezogen  werden  (C,)  handeln  keineswegs  von  dieser 
Sponsion,  und  ganz  wie  es  cautiones  ualuntariae  imd  c,  neces- 
sariae  gegeben,  ebenso  gab  es  auch  Sponsionen  zu  deren  Ab- 
schluss man  gezwungen,  und  andere  zu  deren  Abschluss  man 
nicht  gezwungen  wurde.  Dagegen  scheint  aus  der  Darstellung 
von  Gajus  (IV.  91  s.)  und  der  von  Cicero  (in  Verr.  IL  i,  115 — 16) 
zu  erhellen,  dass  das  Sponsionsverfahren  als  ebenbürtiges  ge* 
richtliches  Verfahren  neben  der  direkten  a.  in  rem  gestanden, 
wobei  namentlich  die  Stücke  aus  dem  Verrinischen  Edikt 


*9)  Namentlicli  von  Savigny  Syst.  VI.  350  f. 
3**)  Stintzing,  L.  a.  sacrara.  §  4. 
3^)  Derselbe,  ebenda  73,  74. 


268  ^us  ciuile.  —  Im  Formularprozess. 

St  de  hereditate  ambigitur  .  ,  .  st  possessor  sponsionem 

non  faciet .  .  . 
schlagend  erscheinen;  allerdings  ficht  Cicero  diesen  Passus  an, 
aber  was  ihm  Anstoss  gibt  ist  nur  das  ''si  possessor'\  nicht  das 
"'sponsionem  non  faciet"^  was  letzteres  nur  Sinn  hat,  wenn  man 
annimmt,  dass  danach  die  Straffolgen  verweigerter  Sponsion 
aufgeührt  wurden.  Femer  muss  uns  in  der  Zeit  der  klassischen 
Jurisprudenz,  Cicero  bis  Gajus,  ein  echtes  Rechtsmittel  ohne 
konsumirende  Wirkung  geradezu  undenkbar  dünken,  imd  doch 
wäre  nach  der  gegnerischen  Ansicht  unser  Sponsionsverfahren 
der  Art  gewesen,  konsumirend  für  die  persönliche  Forderung 
ex  sponsUy  an  der  absolut  nichts  gelegen,  die  auch  nur  einzu* 
treiben  niemand  sich  die  Mühe  gibt,  und  nicht  konsumirend 
für  den  Anspruch  auf  Sachherausgabe,  den  Kern  des  ganzen 
Verfahrens.  Der  Beklagte,  der  eben  im  Sponsionsstreite  ge* 
siegt  hatte,  hätte  sofort  mit  einer  neuen  Spoiision  oder  auch 
mit  einer  direkten  a,  in  rem  überzogen  werden  können.  Im 
Gegenteil  meine  ich,  dass  bei  beiden,  der  Sponsionsklage  und 
der  direkten  a,  in  rem^  dieselbe  res  qua  de  agitur  angenommen 
worden,  imd  diese  Auffassung  scheint  auch  von  Gajus  deut- 
lich genug  bezeugt  zu  werden: 

cum  in  rem  actio  duplex  sit^  aut  enim  per  formulam- 

petitoriam  agitur  aut  per  sponsionem. 
Also  '''per  sponsionem  in  rem  agitur'' \  und  die  Hn  rem  actid^ 
dürfte  doch  in  beiden  Formen  dasselbe  Konsumptionsobjekt 
gehabt  haben.  Freilich  ist  damit  zugegeben,  dass  diese  Spon- 
sion nicht  mit  allen  andern  Sponsionen  durchweg  auf  eine 
Linie  gestellt  werden  kann,  was  ähnlich  auch  betreffs  der  unter 
Aa)  behandelten  Sponsionen  eingeräumt  werden  musste. 

Schliesslich  aber  mag  noch  ausdrücklich  bemerkt  werden, 
dass  bei  dem  völligen  Mangel  direkter  Quellenzeugnisse,  das 
Gefühl  einiger  Unsicherheit  der  berührten  Punkte  dennoch 
bleiben  könnte.  Oder  sollten  wir  vielleicht  berechtigt  sein 
die  beiden  bisher  unerklärten  Stellen  fr.  i6  §  5  de  pignor. 
20,  I  imd  fr.  4  §  7  de  exe.  doli  m.  44,  4  hieherzuziehn?  Das 
''per  sententiam  adiudicatunH^  und  das  '^secundum  actorem  iu-- 
dicatum''  müsste  von'Sponsionsprozessen  verstanden,  und  diesen 
die  Kraft  abgesprochen  werden,  welche  die  direkte  a.  in  rem 
besessen  hätte,  die  Sache  selbst  indesKlägersHände  zu  bringen. 
Darauf  im  einen  Fall  hypothecaria  0.,  und  zwar  diesmal  direkt  in 
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rem^  im  andern  r.  uindicatio  ebenso;  Ulpian  Labeo  gestatten 
anscheinend  die  uind,^  nur  nicht  wenn  daneben  auch  äiepoena 
verfolgt  wird,  Marcian  stellt  der  hypoth,  a.  die  exe,  r,  iudicatae 
entgegen,  macht  diese  aber  wieder  durch  eine  Replik  aus  dem 
Inhalt  des  ersten  Erkenntnisses  unschädlich.  Weil  das  Justi- 
nianische Recht  keinen  Sponsionsprozess  mehr  kennt  sind  die 
Stellen  verstümmelt  aufgenommen,  die  besser  ganz  daraus  ge- 
blieben wären. 

Nehmen  wir  alles  zusammen  was  über  die  spätere  Ge- 
schichte des  Sponsionenverfahrens  bekannt  ist,  so  bekommen 
wir  das  Bild  eines  fortschreitenden  Verfalls.  Das  Justinianische 
Recht  hat  keine  Vindikation  per  sponstonem  mehr;  bei  den 
accessorischen  Drittel-  imd  Hälftensponsionen  der  0.  de  certa 
p,  credüa  und  der  a,  de  p.  canstituta^  ist  mit  der  Form  der  In- 
halt geschwunden;  auch  aus  dem  Interdiktenprozess  ist  die 
Prozesssponsion,  und  mit  ihr  das  pönale  Element  des  Ver- 
fahrens ganz  gewichen. 

Etwas  anders  steht  es  mit  den  über  Vorbedingungen  des 
Haupterkenntnisses  zu  schliessenden  Sponsionen.  Von  diesen 
sind  freilich  diejenigen  die  man  Defensionalsponsionen  nennen 
konnte  zwar  auch  ausser  Gebrauch  gekommen,  ihr  Inhalt  aber, 
die  Defensionalbedingungen,  ist  im  Gegenteil  gewachsen,  und  in 
der  Exceptionsform  ein  bleibendes  Stück  des  neuesten  Rö- 
mischen, so  wie  des  modernen  Prozesses  geworden.  Diese 
Wandelung  der  Form  verdient  nähere  Betrachtung. 

Die  Defensionalsponsion  wird  in  iure  geschlossen.  Es  ist 
anzunehmen^*),  dass  dann  regelmässig  die  Litiskontestation 
ausgesetzt  blieb  bis  nach  entschiedenem  Sponsionsstreit.  Siegt 
der  Beklagte,  so  imter bleibt  die  Litiskontestation  für  dies  Mal; 
«einer  Wiederholimg  der  Sache  aber  träte  nicht  das  "^>  de  eadem 
re  ne  sit  acHö"  entgegen,  denn  dies  Mal  hat  eine  ^* actio  de  ea 
re**  noch  gar  nicht  stattgefunden,  wol  aber  das  ergangene 
Sponsionserkenntnis.  Ein  Vorteil  für  den  Kläger  ergibt  sich 
hieraus  nur  dann,  wenn  der  Inhalt  dieses  Erkenntnisses  an 
vorübergehende  Bedingungen  geknüpft,  m.  a.  W.  wenn  die 

3')  Undenkbar  wäre  freilich  auch  das  Gegenteil  nicht,  doch  anbezeugt; 
•es  sei  denn  dass  man  Quinct.  inst.  III.  10,  i:  **priuata  quoque  iudicia  saefe 
unum  iudicem  habere  multis  et  diuersis  formuUs  soUnt**  auch  hierauf  deuten 
-wollte. 
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Sponsion  über  eine  exceptio  temporalis  geschlossen  war.  Es. 
muss  aber  dahingestellt  bleiben,  ob  Sponsionen  derzeit  schon 
über  Temporaleinwände  zugelassen  wurden. 

Später  wird  die  Einrede  ohne  Sponsionsumhüllung  an  den 
Richter  gewiesen.  Möglich,  dass  dies  auch  jetzt  noch  vor  der 
Litiskontestation  geschehn  konnte,  gewis  aber  dass  es  nach 
völliger  Entwickelung  der  Exceptionenpraxis  regelmässig  nicht 
geschehn  ist.  Erst  mit  der  Litiskontestation  werden  gewöhn- 
lich die  Exceptionen  der  richterlichen  Prüfung  überwiesen, 
was  die  Konsumption  der  Hauptsache  auch  wenn  der  Spruch 
lediglich  auf  Prüfung  der  Exceptionen,  selbst  nur  der  tempo- 
ralen beruhn  sollte,  als  regelmässige  Folge  nach  sich  ziehn 
musste. 

Wir  wissen  aber  auch  dass  diese  Regel  Ausnahmen  hatte. 
Die  Exceptionen  scheinen  bei  dem  älteren  ^^)  Formularprozess 
überwiegend  in  die  Formen  Aev  praescripiio  gekleidet  worden 
zu  sein,  und  eine  praescriptio  konnte  bei  ihrer  eigenen  Ver- 
handlung das  "agere  de  re'\  und  damit  die  Konsumption  aus- 
schliessen.    Das  ist  bewiesen  ^'*),  zweifelhaft  nur  ob  die  Prä- 


^•J)  Bei  Cicero  kommt  freilich  der  Name  ^^ exceptio"  häufiger  vor  als  ^^prae^ 
scriptio"\  beide  Wörter  aber  bezeichnen  bei  ihm  auch  keinen  Gegensatz» 
**exceptio"  weist  hier  auf  das  materielle  Verhältnis,  die  Ausnahme  von  der 
Regel,  wobei  die  Formfrage,  ob  vor  ob  hinter  der  intentiOf  ganz  ausser  An- 
satz bleibt,  so  dass  beispielsweise  eine  der  Gajanischen  "praescripHones  pro 
actore"  {*'cuius  pecuriiae  düs  futt**)  ausdrücklich  "exceptio"  genannt  wird  (de 
oratore  I.  168).  Der  Ausdruck  "praescriptio"  aber  kann  anfanglich  nur  im 
Hinblick  auf  die  Form  gebraucht  sein,  und  noch  Quinctilian  benutzt  "prae^ 
scriptio"  allgemein  als  Gegensatz  der  "intentio"^  inst.  VII.  5,2:  "aut  tntentio 
aut  praescriptio  habet  controuersiam" , 

3**)  Für  die  praescriptiones  pro  actore  durch  Gaius  IV.  131  und  Cicero 
de  orat.  I.  168,  welcher  letztere  zugleich  beweist,  dass  der  äussere  Unterschied 
zwischen  beiden  Arten  der  Präskriptionen  nicht  gross  gewesen  sein  kann». 
Und  der  innere  auch  nicht:  denn  das  "ea  res  agatur  de  fundo  mancipandal'* 
schützt  den  Beklagten  in  diesem  Prozess  vor  dem  Weitergreifen  der  Kon- 
demnation.  Durch  die  pr,  pro  actore  wird  von  dem,  was  nach  dem  Wortlaut 
der  Intention  der  richterlichen  Prüfung  und  der  Konsumption  unterliegen 
würde,  ein  Teil,  unter  Umständen  das  Ganze  (beispielsweise  wenn  bei  dem 
'*^.  r.  a.  cuius  rei  dies  fuit"  noch  kein  Teil  der  Forderung  als  fällig  sich  er- 
geben sollte)  dem  einen  wie  dem  andern  unbedingt  entzogen.  Bei  der  prae- 
scriptio pro  reo  ist  die  Entziehung  eine  bedingte,  "e,  r.  a,  si  in  ea  re  ,  .  ." 
ist  sie  aber  (Erfüllung  der  Bedingung  vorausgesetzt)  darum  weniger  Entziehung  ? 
welcher  Unterschied  ist  denn  zwischen  "ea  res  agatur  cuius  rei  dies  fmt^* 
und  "e,  r.  a.  si  eius  rei  d,  /."   oder   "ea  res  non  agatur^  si  eius  rei  dies  non 
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Skriptionen  alle  so  wirkten  oder  nur  einige.  Später  kommen 
die  praescriptiones  pro  reo  ganz  aus  der  Uebung,  d.  h.  was 
sonst  vor  die  Intention  der  Formel  trat,  wird  jetzt  angehängt 
als  negative  Bedingung  der  Kondemnation  hinter  dieselbe  ge- 
setzt. Es  liefe  der  geschichtlichen  Entwickelung  der  Kon- 
sumptionstheorie  entgegen,  anzunehmen  dass  diese  Form- 
änderung die  früher  (in  der  Präskriptionsform)  konsumptions- 
hindemden  Einwände  der  Möglichkeit  beraubt  hätte  ohne  Kon- 
sumption  der  Hauptsache  verhandelt  zu  werden;  wenngleich  zu- 
gegeben werden  mag  dass  ihre  besondere,  sie  von  den  Kon- 
sumption  zulassenden  Exceptionen  unterscheidende  Gestal- 
tung im  späteren  Formidarprozess  aus  den  Quellen,  wie 
manches  ähnliche,  noch  nicht  genügend  eruirt  ist. 

fuit**}  —  Darüber  soll  eventuell  gar  nicht  agirt  werden,  also  kann  eventuell 
der  Wiederholung  der  Sache  auch  die  exceptio  **guod  de  ea  re  actum  sit"  nicht 
entgegengesetzt  werden. 

In  dem  allen  ist  nichts  neues:  da  aber  von  gegnerischer  Seite  neuerdings 
die  Vermutung  aufgestellt  ist  (Bülow,  Processeinr.  105,  106)  es  dürfte  die- 
Kontroverse  endgültig  abgeschlossen  sein,  so  war  dawider  zu  betonen, 
dass  die  Kontroverse  nicht  eher  abgeschlossen  werden  kann,  bevor  Alle  an- 
erkannt haben  was  quellenmässig  feststeht,  die  Möglichkeit  mittels  einer  pra<- 
scriptio  pro  reo  die  Konsumption  hinauszuschieben.  Bei  wie  vielen  pr*  p.  r. 
diese  Möglichkeit  zur  Wirklichkeit  geworden,  wissen  wir  nicht,  und  wie  viele 
der  späteren  Exceptionen  früher  in  Präskriptionsform  durchgeführt  zu  werden, 
pflegten,  ebensowenig. 


XIV.  KAPITEL. 

QUERELA  INOFnCIOSI  TESTAMENT!. 

PRAEIUDICIA. 


Dem  Sponsionsprozess  nah  verwandt  ist  das  Verfahren 
bei  der  querela  inofficiosi  testamentu  Wäre  die  Vermutung- 
richtig, dass  zur  Kaiserzeit  nur  Inoffiziositätssachen  vor  den 
Centumvim  verhandelt  wurden,  so  bewiese  Gai.  IV,  95  un- 
mittelbar dass  die  Querel  in  der  Sponsionsform  durchzuführen 
war,  imd  es  bliebe  nur  zweifelhaft  ob  daneben  noch  eine  andere 
Behandlungsmöglichkeit  bestanden. 

Wie  dem  auch  sei,  der  Querelkläger  behauptet  i^'düü): 
Ustamentum  inofficiosum  esse*\  der  Querelbeklagte  leugnet 
dies,  der  Gerichtshof  hat  hierüber  einfach  mit  Ja  und  Nein  zu 
entscheiden.  Ob  der  Uebergang  zu  dieser  Entscheidimg  durch 
eine  Präjudizialsponsion  vermittelt  wurde  oder  nicht,  ist  von 
blos  formaler  Bedeutung.  Der  auf  Inoffiziositat  lautende  Spruch 
vernichtet  das  bis  dahin  gültige  Testament.   - 

Nach  der  jetzt  herrschenden  Meinung  soll  der  Streit  sich 
bewegen  um  das  ^^hereditatem^  meam  —  tmmo  meam  esse**; 


')  Denn  nur  unter  dieser  Voraussetzung  darf  die  Querel  als  "qualifizirte 
H.  P.**  bezeichnet  werden.  G.  Hartmann,  Ueber  d.  Q.  L  T.,  so  kräftig  er 
übrigens  der  herrschenden  Theorie  zu  Leibe  geht,  tritt,  wie  schon  Schle- 
singer (Kr.  Vschr.  VII.  474)  richtig  bemerkt,  mit  sich  selber  in  Widerspruch, 
wenn  er  eine  Intention  "hereditatem  ex  i,  Q.  m,  e^  (p.  7)  und  eine  Pronuntia- 
tion  **inoff.  esse  testamentum"  annimmt;  wenigstens  wird  die  prozessualische 
Behandlung,  die  er  dem  statuirten  Zusatz  ^^aio  testamentum  inofficiosum  erg-a 
ine  esse**  zudenkt,  nicht  genügend  klar.  Ebensowenig  kann  ich  Hartmann. 
in  dem  was  er  über  die  Benutzung  des  **color  insaniae*^  vorbringt  zustimmen. 
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die  Stellen  die  dafür  angeführt  zu  werden  pflegen  *)  beweisen 
dies  keineswegs,  im  Gegenteil  haben  wir  direkte  Zeugnisse, 
dass  nicht ^)  über  das  ^^hereditatem  peientts  es5e^\  und  dass 


■ 

seine  Deduktion  scheint  den  Gegensatz  der  Rescission  in  diesem  Falle  ui^d 
•der  Nichtigkeit  im  andern  nicht  genügend  zu  begründen.  —  Eine  Andeutung 
des  Richtigen  bei  Rudorff  R.  G.  IL  257. 

Vgl.  auch  Bachofen,  1.  Voconia  82  f.,  Klenze,  de  L  T.  Q«  natura. 

')  Brinz  Fand.  II.  837  beruft  sich  auf 
•c.  34  de  inoff.  test.  3,  28  (lustin.):  **nulla  hereditaHs  petithne  eo  nomine  de 
inofficioso  amstituta  uel  praeparaia'\  —  Im  Munde  dieses  Kaisers  gibt  der 
Ausdruck  ein  vages  Bild,  dem  ebenso  der  Gedanke,  dass  man  auch  mittels 
einer  Q.  I,  T»  wol  die  heredäas  sich  verschaffen  könne,  wie  der,  dass  Q,  L  71 
«nd  H»  P.  im  technischen  Sinne  zu  Einem  Verfahren  verschmolzen  werden,  zu 
entsprechen  vermögen. 

fr.  19  de  inoff.  test.  5 y  2,  vgl,  unten  N.  3,  und  6,  auch  xo,  und  i8. 
ir.  20  eod.  Es  mag  dahingestellt  bleiben,  ob  das  Unlogische  ^necactiones  mouere 
^bet,  nee  aUam  uUam  quam  H,  P,  exercere^  ton  Scaevola,  den  Kompüatoren 
oder  dem  Abschreiber  zu  verantworten  ist;  sicher  kam  es  dem  Juristen  nicht 
bei,  zu  dociren  was  wer  überhaupt  **de  inofficioso  dicit**  zu  tun  habe,  sondern  er 
sieht  speziell  auf  die  Lage  des  ^Hmpubee*\  dem  er  die  Carbon.  B,  P,  abspricht. 
**nec  aetiones  mouere  debet"  **nec  alt",  beides  bezeichnet  den  Gegensatz  zu  eben 
'dieser  Carb.  B*  P>  Was  nun  das  zwischengeflickte  **nec  oL  f#.  g,  U,  Pn  exercere*^ 
eigentlich  soll,  ist  schwer  zu  sagen.  Im  Sinne  der  Gegner  verstanden,  ist  es 
das  Mittel  die  Q.  L  T,  herbeizuführen  und  beweist  nichts  wider  ims. 
fr.  5  §  2  de  H.  P.  5,  3,  ist  völlig  indifferent,  mag  man  immerhin  die  Q,  L  T, 
-ein  "iudicium  de  heredüatis  petitione"  nennen,  desto  weniger  Schwierigkeit 
macht  uns  die  Erklärung  der  c.  34  cit. 

Ueber  die  Ausdrücke  ^^hereditatem  euinct,  —  uindicari,  —  restüuV^  (fr.  16  §  i, 
fr.  19,  21  §  2  de  inoff.  test.,  vgl.  N.  20,  a.  E.). 

^}  I.  Die  streitenden  Theorieen  über  den  Beginn  der  Verjährung,  '^a  morte 
testatoris"  oder  ^^ab  adüa  hereditate  (c.  36  §  2  de  inoff.  t.  3,  28),  passen  ebenso- 
gut zu  einer  Klage  über  test.  inofficiosum^  wie  schlecht  zur  wenn  auch  quali- 
üzirten  uindicatio  hereditatis. 

n.  fr.  6  §  I  de  inoff.  test.  5,2:  H  quis  ,  .  .  de  inofficioso  egerit  .  .  . 
et  casu  obtinueritf  non  ei  proficit  uictoria^  sed  his  gut  habent  ab  in^ 
testato  successionem,  nam  intestatum  pctremfamUias  facit. 
Völlig  naturgemässe  Folgen  einer  Sentenz  "test.  inoff.  esse",  mit  dem  ^^her. 
/letoris  esse"  nur  gezwungen  zu  vereinen.  Aehnlich  fr.  25  §  i  eod.,  würde  näm- 
lich hier  das  Testament  *^in  totum"  rescindirt,  und  wären  also  "fraecedentes" 
nicht  mehr  ^^exclusi",  so  gäbe  wieder  die  angebliche  H.  P.  Dritten  die  Erbschaft. 

ni.  fr.  19  eod.  ^^haee  de  inofficioso  egit  et  optinui^\  Also  die  Sache  ist 
fertig  und  abgetan,  und  wäre  diese  Entscheidung  nicht  auch  wider  die  einge- 
setzte Tochter  von  Bedeutung,  so  würde  die  Frage  ** scriptae  fiUae  guomodo  suc* 
curendum  erit"  sinnlos.  Nach  allen  Umschweifen  aber  lautet  die  Antwort 
hierauf:  "non  recte  totam  hereditatem  praeterüam  uindicare"  und  zwar  wird 
diese  Antwort  wegen  der  erst  anzustellenden  H.  P,  darauf  gestützt,  dass 
Bekker,  Aktionen.  I.  18 


2^4  ^u3  ciuile.  —  Im  Formularprozess. 

Über  ^)  das  ^Hestamentum  inofficit^suni'  entschieden  wurde.  Die 
Formel  muss  diesen  Ausdruck  ^  enthalten  haben,  aber  die  In* 


**rescisso  testamento  (was  ja  durch  die  beendete  Querel  erreicht  ist)  eiiam  in-- 
stfkitae  saluum  ius  sit  aäeundae  hereditatis** ,  Ganz  dasselbe  Bild  gibt  nnbe» 
fangener  AuffiuSiing  fr.  20  pr.  de  B.  P.  C.  T.  57,  4:  ".  .  .  sed  ad  hereditatU 
petitionetn  admittendus  est  ex  causa  itufficiosi  querelae  contra  etnOMcipatum  mö^ 
ttendae**  also  H,  P,  auf  Grundlage  einer  voraufgegangenen  Q.  L  T, 

IV.  fr.  7  §  I  de  H.  P.  5,  3:  suscepfuntm  sc  de  inofficios0  tesUtmmto  ivät" 
dum  et  petiturum  heredüaiem  —  *^su$cipere  iudiciwn"  heisst  regelmässig  dea 
Prozess  als  Beklagter  aufznaefamen,  es  muss  dasselbe  in  dieser  Stelle  heissea» 
Licinianus  kaan  nicht .  das  Testament  anfechten  wollen  **fma  tibertatem  et 
kereditatem  ex  testamento  sibi  defendebat*\  Zu  diesem  ''m^.  suscipere*^  war  er 
als  Nichtbesitzer  der  Erbschaft  nicht  zu  zwingen»  wahtend  er  als  Besitzer  xn 
zwingen  gewesen  wäre,  der  nichtbesitzende  Intestaterbe  hatte  es  alsdaan  in 
seiner  Hand  "adigere  de  L  T,  iudiciuni*  vgl.  fr.8§i3deinofi^t:  **scrtptHS 
heres  petet  kereditatem,  fiHus  uero  in  modum  contradietionis  guerelam  indu^t*\ 
Geeade  am  dem  zu  entgehn,  hat  Licinianus  bisher  sich  gehütet  mit  der  M-  P^ 
anzugreifen» 

Y.  c.  10  de  inoff.  test.  (Valer.  et  GalL):   contra   maiores  XXV  amus 

dupUcem  actionem  in/erentts,  primam  quasi  testamentitm  nan  sit  iure  per" 

fectum,  alter  am  quasi  uuffieiosum  licet  iure  perf actum  ^  praescriptio  ex 

prioris  iudicü  mora  quinguemtaiis  temporis  non  nascitur,   quae  officere 

nen  cessantibus  non  potest^ 

Ist, es  denkbar  dass  zwei  JI,  P»  zugelassen  sein  sollten,  (vgl.  fr.   11  pr.  de 

exe.  r.  iud.  44,  2)?  -^  oder  eine  IL  /l  mit  zwei  Klauseln,  und  nachdem 

dies  geschehen,  die  Frage  nach  der  Verjährung  einer  der  beiden  bereits  mitza* 

gelassenen  Klauseln  erwachsen  könnte  ?  Ebenso  entspricht  zumeist  unserer  Auf-- 

fassung  fr.  3  §  12  de-iüoif.  t. 

VI.  fr.  8  pr.  de  in  off.  t.:  .  .  .  inofficiosi  querelam  patrem  filii  sui  nomine- 
instüuere  non  posse  inuito  eo 
das  heissft  ungezwungen:  er  kann  das  Rechtsmittel  "inuito  JUio**  überhaupt  nicht 
nutzen;  und  nicht:    er  kann  zwar  "Aereditatem  petere^\  darf  aber  dabei  den 
Inoffiziositätspunkt  nicht  berühren. 

VH.  Betreffs  desje^gen  der  eine  B.  P,  necessaria  cum  re  hat  verschwin- 
den alle  Schwierigkeiten  der  Rechtsverfolgung,  vgl.  Schlesinger  a.  a.0.  475,. 
sobald  man  die  Queriel  lediglich  auf  "testam,  inoff»  esse**  gestellt  denkt. 

^)  Es  wird  nicht  nötig  sein  aus  der  Masse  der  Stellen,  in  weldien  die 
Ausdrucke  "de  »♦  t  agere**^  *H,  t,  dfcere**,  "accusatio  inofficiosi**,  **ex  causa  de 
inoff,  cognoscit  iudex**,  ^^pronuntiat  contra  testamentum** ,  **quaestio  de  1.  /.'% 
"contra  testamentum  ut  inofficiosum  iudicatur**,  "inofficiosum  uel  iniustum  testa'^ 
mentum  pronuntiatur**  wiederkehren  einzelne  aufzuführen;  doch  mag  auf  fr.  5 
de  inoff.  t.:  •  .  .  kuius  autem  uerbi  **de  inofficioso**  uis  iüa  .  .  .  besonders 
verwiesen  sein. 

^)  Aus  fr.  3  und  fr.  5  de  inoff.  t  ist  zu  folgern,  dass  die  Formel  eben 
nur  auf  "t,  inofficiosum**,  nicht  auf  **/.  inoff.  erga  me  esse** ,  wie  Hart» 
mann  a.  a.  O.  7  N.  3  proponirt,  gelautet  habe. 
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terpretation  hatte  die  Bedeutung  desselben  dergestalt  eingeengt, 
dass  jedesmal  nur  die  bezügliche  Inoffiziosität,  die  Lieblosigkeit 
wider  diesen^)  Kläger  in  Frage  kam.  Mit  dem  Beweisthema 
war  der  Kreis  der  Klagberechtigten  im  Prinzip  gegeben. 

Zu  belangen  mit  der  Querel  sind  einmal  diejenigen,  welche 
mit  der  H.  P.  zu  belangen  wären,  also- alle  pro  herede  xindpro 
possessore  posstdentes  0,  vorausgesetzt  dass  sie  die  von  dem 


^)  Daher    von    mehren   nebeneinander   auftretenden   Miterben    jeder  für 
sich  siegt  und  unterliegt  (fr.   16  pr.  de  Inoff.  t.;  —  cf.  fr.  24  eod.),  und 
"jf'  quiSf  cum  non  possit  di  inofficioso  queri^  ad  guerelam  admtssus  pro  forte 
rescindere  testamentum  tentet —  testamentum  pro  parte  ualet**  (fr.  25  §  l  eod.). 
Anders  natürlich  wenn  wer  von  Haus  aus  nur  partielles  Recht  hatte,  durch 
Wegfall  des  andern  Partialerben  inzischen  volles  Recht  erworben  hätte;  hier 
tritt  Totalrescission  ein  (fr.  17  pr.  fr.  23  §  2  eod.),   analog  dem  FaUe  wann 
ein  Vorgänger  im  Rechte  ausgefallen  ist  (fr.  31  pr.,  fr.  14  pr.).    Diesen  Ent- 
scheidungen ist  femer  konfonn  fr.  19  eod.,  wo  die  Zweifel  vornehmlich  aus 
der  abweichenden  Beurteilung  des  Benehmens  der  "ßlia  quae  ex   testamento 
aäüt"  hervorgehn:  hätte  diese  in  Wirklichkeit  die  hereditas  legitima  repudiirt, 
so  wäre  die  ^^fiHa  praeterüa**  berechtigt  gewesen  daö  ganze  Testament  zu  in- 
firmiren  und  die  ganze  Erbschaft  an  sich  zu  ziehn;  da  aber  dies  nicht  ge- 
schehn  ist,  der  Klägerin  noch  immer  nur  ihr  Partialrecht  zusteht,  so  wäre  der 
regelrechte  Erfolg :  *hton  in  totum  testamentum  infirmari^  sed  pro  parte  intestatam 
effici  matrem";  vgl.  noch  fr.  23  pr.  eod.;  auch  fr.  20  pr.  de  B.  P.  C.  T.  37,  4. 
Wie  aber  der  Partialanspmch  zur  Partialrescission,  ebenso  führt  der  Total- 
anspruch, auch  der  an  sich  noch  unbegründete  falls  er  nur  ein  obsiegliches 
Urteil  in  der  Inofficiositätssache  erlangt,  die  Totalrescission  herbei  **tntestatum 
patremfamüias  facit**y  worauf  die  näherberechtigten  Intestaterben,  obschon  sie 
nicht  querulirt  haben,   dem  Querulanten  bei  Vindikation  der  Erbschaft  vor- 
gehn  (fr.    6  §   i   eod.).    Für   einen   solchen   femerberechtigten   Intestaterben 
w^rde  daher  die  Partialquerel  insofern  vorteilhafter  sein,  als  bei  der  Partial- 
rescission die  Exheredationen  bestehn  bleiben  (fr.  25  §  i),  und  also  nur  die 
präterirten   Mäherberechtigten   in   Frage   kommen   könnten.     Im   fr.    19    cit. 
scheint  der  Fall  ähnlich  zu  liegen,    die  *^ßHa  praeterita'\  der   als  Schwester 
nur  Partialrescission  zugestanden  hätte,  ist  mit  Totalrescission  durchgedrungen, 
ein  Misgriff  aber  kein  gröberer  als  die  fr.  6  §  i  und   fr.  25  §  i  erwähnten, 
bei  dem  es  jetzt  nur  noch  darauf  ankommt,  die  nachteiligen  Folgen  von  der 
eingesetzten  Tochter  abzuwenden. 

7)  Bei  den  Erbschaftsbesitzern  ist  zu  unterscheiden  zwischen 
a)  denjenigen,  welche  aus  dem  Testament  das  als  inofHziös  angegrüFen  wird 

ihr  Recht  herleiten,  und 
ß)  allen  andern  proxherede  und  pro  possessore  possidentes. 
Gegen  die  ad  a)  genannten  ist  die  Klage  von  vornherein  Q,  I,  T,  \  widter  diie 
ad  ß)  ist  zunächst  eine  H.  P,  an  der  Stelle,  unterstützt  Beklagter  seine  Negation 
des  klägerischen  Erbrechts  mit  der  Behauptung  dass  Kläger  durch  ein  Testa- 
ment ausgeschlossen  sei,   so  erscheint  die  Gegenbehauptung  der  Inoffiziosität 

i8* 
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Klager  behauptete  InofBziosität  bestreiten  und  die  Querel  als 
Beklagte  übernehmen;  zweitens  alle  die  aus  dem  Testament 
mn  Recht  auf  die  Erbschaft  ^)  herleiten,  auch  falls  sie  den  Be- 
sitz nicht  haben;  drittens  xmter  besonderer  Voraussetzung  auch  ^ 
Legatare,  während  übrigens  Legatare  und  Freigelassene  so 
wenig  berechtigt  wie  verpflichtet  sind  auf  die  Querel  sich  ein- 
zulassen. 

Das  Erkenntnis  auf  den  Inofflziositätsstreit  befindet  nicht 
blos  was  ist,  sondern  auch  was  sein  soll,  es  schafft  Recht  ^^ius 
facit*\  Doch  ist  dies  ja  auch  sonst  nichts  unerhörtes;  bei  der 
Adjudikation  schafft  der  Richter  neues  Recht,  und  genau  be- 
sehn auch  bei  jeder  Kondemnation,  denn  die  Kondemnations- 
klausel  ist  die  Anweisimg, 

wenn  Dir  das  so  zu  sein  scheint,  so  schaff  dem  A.  wider 
N.  die  exekutivische  Forderung. 
Das  "Recht  machen"  besteht  bei  der  Querel  im  Zerstören 
{'^rescindere'*)  des  als  inoffizios  (nicht  als  nichtig)  erkannten 

zunächst  als  Replik,  und  der  Beklagte .  muss  die  Querel  aufnehmen  falls  er 
die  Bezugnahme  auf  das  Testament  aufrecht  erhalten  will.  Ein  Fall  der  Art 
wird  im  fr.  7  §  i  de  H.  P.  $,3  beiläufig  erörtert:  "jt  quidem  possessor  esset 
hereäitoHs  Licmianus  faciUus  audiendum^  quaniam  esset  heredUatis  nomine  iudi' 
dum  [nämlich  die  H»  P*  gleichviel  ob  als  pro  h,  oder  pro  p.  possidens"]  susceptu- 
ruSf  et  erat  in  arbitrio  eius  gut  se  dominum  esse  dicit  [se.  hereditatem  ab  in- 
testato  uindicat"}  adigere  de  inoffieioso  tesiamento  iudiciunC\  —  Eine  entferntere 
Andeutung  in  c.  i  de  inoffl  t.;  vgl.  Brinz  a.  a.  O.  341. 

^)  Dass  bei  diesen  auf  Besitz  nichts  ankommt,  ergibt  schon  der  Beginn 
der  Veijährung;  vgL  auch  fr.  8  §  13  de  inoff.  test.  und  fr.  7  §  i  de  H.  F. 
5,  3  und  die  Q,  /.  7.,  wider  den  Kläger  mit  H,  P, 

9)  Fr.  29  pr.  de  inoff,  t.:  si  suspecta  coUusio  sit  legatarüs  inter  scriptos 
heredes  et  eum  qui  de  inoffieioso  testamento  agit^  adesse  €tiam  legatarios 
et  uoluntatem  defuncti  tueri  constitutum  est;  eisdemque  permissum  est 
etiam  appeüare  si  contra  testamentum  pronunOatwn  fuerit. 
Es  mag  glaublich  sein,  dass  auch  den  **manumissi  testamento"  die  im  Besitz 
der  Freiheit  waren  dasselbe  Recht  zugestanden  worden  ist.'  Uebrigens  waren 
diese  ^^manumisst"  trotz  ihrer  ^possessio  libertatis**  nicht  geeignet  die  Querel 
zu  übernehmen,  Licinianus  im  fr.  7  §  i  de  H.  P^  "äbertatem  et  heredita- 
tem ex  testamento  sibi  def endebat" j  und  erklärt  sich  bereit  zu  beiden  Klagen, 
die  eine  als  Beklagter  die  andere  als  Kläger  aufzunehmen  "suseepturum  se 
de  i,  t,  iudicium  et  petiturum  hereditatem".  Dem  entspricht,  dass  wo 
sonst  wider  den  rechten  Beklagten  die  Querel  durchgeführt  ist,  Vermächtnisse 
und  Freiheiten  hinfallig  werden,  wogegen  wenn  der  rechte  Beklagte  Ein- 
lassung weigert  "libertates  competunt  et  legata  petuntur",  ohne  dass  der  In- 
testaterbe im  Stande  wäre  die  Berechtigten  zur  Aufnahme  des  Inoffiziositäts- 
prozesses  zu  zwingen,  fr.  17  §  i  de  inoff.  t. 
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Testaments,  es  unterscheidet  sich  also  schon  dem  Inhaltie  nach 
von  dem  kondemnatorischen  "Rechtmachen",  noch  mehr  da- 
durch dass  es  ohne  besondere  Anweisung  und  ohne  besondern 
Ausspruch  des  Judex  mit  dem  Erkenntnis  über  das  was  ist 
{^Hno/ßciosum  esse")  von  selber *°)  (richtiger:  nach  dem  Willen 
des  objektiven  Rechts  «■  ^^tpso  ture'^  eintritt. 

Der  Umfang  der  Wirkungen  der  ''damnaiio  testamenW 
richtet  sich  sowol  nach  dem  Auftreten  des  Kllägers  wie  nach 
der  Stellung  des  Bekleben.  Uebrigens  wissen  wir,  dass  die 
Praxis  des  Centumviralgerichtaihofs  erheblich  geschwankt  hat, 
und  dass  noch  die  letzten  grossen  Juristen,  namentlich  Ulpian 
Paulus  Modestin,  an  der  Durchfuhrung  fester  Prinzipien  arbei- 
teten, ohne  mit  der  Bewältigung  der  Kontroversen  zu  Stande 
zu  kommen.  Tribonian  und  Genossen  aber  ermangelten  der 
nötigen  Geisteskraft  das  ausgedehnte  bunte  und  widerspruchs- 
volle Material  einheitlich  zusammenzuzwängen.  Nach  alledem 
kaum  überraschend,  wenn  uns  nicht  gelingen  will  aus  der 
Trümmersammlung  im  Corpus  Juris  einfache  Resultate  mit 
Sicherheit  zu  entwickeln;  doch  scheint  soviel  gewis: 

'  A.  Die  Frage,  für  wen  die  Damnation  wirke,  entscheidet  sich 
nicht  sowol  nach  dem  Umfange  des  dem  aufgetretenen  Querel- 
klager  wirklich  zustandigen,  als  nach  dem  des  von  ihm  behaup- 
teten ' ')  Rechts.  Für  die  Portion  die  er  mit  Erfolg  beansprucht 
hat,  ist  das  Testament  resdndirt;  nicht  blos  der  Querulant 


'^)  Das  ganze  Verfahren  wird  gezeichnet  als  ^^accusaUo  testamenti*'  (cf.  fr.  5 
§  2,  fr.  17  pr.,  fr.  22  pr.  fr.  29  §  2,  fr.  31  pr.  fr.  32  pr.  de  inoff.  t),  dem 
gemäss  *'äamnahir  ultimum  iudicium"  (fr.  19  eod«),  das  **damnari"  macht 
Recht  (fr.  17  eod.  PanU.  —  pr.:  "•  .  •  centumuiri  •  •  .  cum  facerent  intesta- 
tum"\  —  §  I  ".  .  .  credüur  ius  ex  sententia  fieri**),  gleichwol  kann  das- 
selbe nnr  aus  dem  Spruche  **inoff,  esse  testamenhi/r^'  bestanden  haben,  denn 
'*st  cogmmerit  iudex  et  pronuntiauerit  contra  testamentum^  ipso  iure  rescis- 
sum  est''  (fr.  8  §  16  eod.). 

*'}  Hiemit  ist  zweierlei  gesagt: 

a)  dass  das  Erkenntnis  nicht  weiter  trägt  als  der  Angriff,  die  Behauptung, 
wenn  Kläger  überhaupt  nur  als  heres  pro  parte  wider  nur  Einen  von 
mehren  Testamentserben  auftritt,  auch  die  Rescission  nur  pro  parte 
stattfindet  —  Sum  in  totum  testämentum  infirmatur,  sed  pro  parte 
intestata  efßcitur^'  fr.  19,  fr.  8  §  8  de  inoff.  test.  —  fr.  15  §  2, 
fr.  24  eod. 

b)  dass  innerhalb  des  hiemit  bestimmten  Gebiets  der  Querelsieger  nicht 
unbedingt  zur  Erbschaft  gelangt,  sondern  nur  falls  er  sich  übrigens, 
unabhängig  von  dem  Querelstreit  als  den  allein  berechtigten  auf  diese 
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selber,  solidem  alle,  denen  die  betrefFende  Portion  ab  intestato 
gebührt,  sind  berechtigt  auf  Grund  des  ergangenen  Erkennt- 
nisses das  Testament  als  vernichtet  zu  behandeln,  und  dem* 
gemäss  das  ihnen  übrigens,  nicht  ex  hoc  testamenio,  zuständige 
Recht  zu  verfolgen. 
B.  Gegen  wen  wirkt  die  Damnation? 

a)  Allemal  wider  die  Querelbeklagten  selber;  und  zwar  nur 
wider  diese  falls  dieselben  als  Erbschaftsbesitzer  die  Gültig» 
keit  des  Testaments  nur  behauptet  haben  um  das  Recht  des 
Klägers  zu  leugnen,  ohne  selber  für  sich  ein  Recht  aus  dem 
Testament  herleiten  zu  können.  Der  Sieg  führt  hier  nur  zur 
Verwerfung  der  Einrede  aus  dem  Testament,  nicht  zur  Re- 
scission  des  Testaments,  und  es  tritt  also  die  Querel")  mit 
wesentlich  beschränkten  Folgen  ein. 

b)  In  allen  übrigen  Fällen  richtet  sich  der  Umfang  der  Re- 
scission  nach  den  aus  dem  Testamente  für  den  Beklagten  ab- 
zuleitenden Rechte.  Also  erfolgt  im  Prozesse  wider  den  testa- 
mentarischen Totalberechtigten  gändiche  '^)  (vorausgesetzt 
deiss  aus  dem  Auftreten  des  Querulanten  sich  keine  Beschrän- 
kung ergibt),  im  Prozesse  wider  den  Partialberechtigten  Ver- 
nichtung zu  eben  diesem  *^)  Teile,  d.  h.  wider  Alle  die  entweder 
aus  dem  (ganzen  Testamente,  oder  gerade  aus  diesem  Teil 
Rechte  für  sich  herleiten  wollten. 

Die  Querel  scheint  relativ  spätes  Ursprungs  zu  sein.  Vale- 
rius  Maximus  berichtet  ausser (Vn.  7,5)  von  einer  ^^egregta  C 
Ccdpurnn  Pisonis  praeioris  urbant  consHtutid\  wo  der  Vater 
eines  in  Adoption  gegebenen  Sohnes  ^^exheredaium  se  querelam 


Portion  erweist,  während  anderesfalls  Gleichberechtigte  mit  ihm  teilen 
und  Besserberechtigte  ihm  vorgehn,  fr.  6  §  i,  fr.  19  eod. 
Beides  folgt  mit  Notwendigkeit  daraus  dass  die  Querel  an  sich  nichts  ist  als 
ein  Verfahren  über  die  Gültigkeit  des  Testaments,  in  seiner  Totalität  oder  in 
einzelnen  Teilen,  und  entspricht  zum  besten  der  Anschauung  die  aus  den  in 
der  vorigen  Note  zusammengestellten  Fragmenten  hervorsticht.  Vgl.  auch 
•N.  6,  und  den  Text  unten  bei  N.  16. 

^')  Diese  abgeschwächte  Wirkung  der  Querel  ist  aus  fr.  17  §  i  zu  fol> 
gern;  die  Responsion  und  Klagübemahme  seitens  des  zur  Vertretung  des 
Testaments  Nichtberufenen  kann  wider  das  Testament  nicht  wirksamer  sein 
als  die  Nichtresponsion  des  Berufenen. 

*3)  Vgl.  fr.  8  §  16,  fr.  28  eod.  —  vgl.  N.  6. 

*♦)  Vgl.  fr.  15  §  2,  fr.  24,  27  §  3,  25  §  I  eod.,  fr.  76  pr.  de  leg.  II., 
c.  13  de  inoff.  test.  3,  28.  —  vgl.  N.  6. 
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detuUsseV\  und  der  Prätor  Honorum  adolescentis^possessionem 
ei  dedit,  keredesque  lege  agere  passus  non  esf";  auch  (VII.  7, 3) 
von  einer  Entscheidung  des  Augustus:  ''infcmtem  a  fatre  tx^ 
heredcdufn  •  .  .  Z>.  Augustus  in  bona  paterna  ire  decreto  suo 
iussii^  pairis  patriae  animo  usus'\  Damals  '^  also  war  ein 
regBlmässiges  Rechtsmittel  2U  demselben  Zweck  wol  noch 
nicht  in  Gebrauch;  gestutzt  aber  auf  derartige  Vorgänge 
fühlte  das  Centumviralgericht  sich  veranlasst  Ansprüche  aus 
Testamenten,  bei  welchen  das  ^^officium  pieiatis'^  gröblich  ver- 
letzt schien,  zurückzuweisen.  Gerechtfertigt  wurde  dies  mit 
dem  ^^color  insania^\  der  Annahme  dass  die  Testatoren  *^ quasi 
non  sanae  mentis  fuerunt^  ut  [cum?]  testameTiium  ordinarenf* 
•(fr.  2).  Da  man*  aber  zugleich  die  Einrede  nur  als  höchst  per- 
sönliches Rechtsmittel  dem  Verletzten  selber  gewähren  mochte, 
so  hütete  man  sich  diese  ^quasi  demenHe^-^  vinA  rsAn  das  bei 
«der  Prodigalität  getan  hatte,  in  ihren  Folgten  der  Wilddieben 
*' dementia**  gleichzustellen,  d.  h.  als  demenüa^^  zu  fingiren. 
Nur  auf  Antrag  des  Verletzten  wird  die  InoffiziositSt  geprüft, 
^ind  nur  soweit  es  seinen  Erbansprüchen  im  Wege  steht  das 
Testament  beseitigt. 

Prozessualisch  gestaltete  sich  dies  also.  Vor  den  Centum- 
virn  wird  mit  einer  legis  a,  über  die  Erbschaft  verhandelt;  die 
Behauptung  der  Inoffiziosität,  seitens  des  Beklagten  wider  den 
Petenten  der  sich  "auf  das  Testameant  stützt,  oder  seitens  des 
Petenten  selber  dessen  Intestatansprüchen  das  Testament  im 
Wege  steht,  fuhrt  zunächst  ein  besonderes  Inzident  verfahren 
vor  den  Centumvim  sejber  über  diesen  einen  Punkt  herbei.  Man 
gewöhnte  sich  nun  die  Inoffiziositätsbehauptungen  stets  in  iure 
vorzubringen,  und  das  Hudicium  de  inoffidoso  tesiamentö'*  der 
Einsetzung  des  Judiziums  über  die  H.  P.  vorausgpehn  zu  lassen. 


'5)  Als  Bestitigim^  der  späten  Entinckelimg  des  Inoffisiositatsrechts  mag 
Auch  in  betracbt  kommen,  dass  der  filteste  Jurist,  i>on  dem  wir  ein  Stück 
im  Titel  de  inoff.  U  finden,  Gajus  ist,  nnd  dass  auf  Ansiokten  der  fHiheren 
Priidentes  nirgends  Bezog  genommen  wird,  wol  aber  auf  verschiedene  Reskripte 
von  Pius  Hadrian  Trajan  (fr.  7  de  H.  P.  5,  3)j  im  fr.  20  pr.  de  b.  p.  c.  t. 
37,  4,  wird  Inlian  genannt,  dock  bleibt  liraglicli  ob  die  die  Q^ttl  betreifende 
Entscheidung  von  ihm  herrührt. 

*^)  Die  Römer  heben  nachdrteklich  hervofr  dass  wer  wider  das  **0fßcium 
fietatis'^  verstösst,  nicht  ^'uere  furiosut  uel  denvtns  est"  (fr.  i,  fr.  5  eod.,  pr.  L 
de  inoff.  t.  2,  18). 
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Erging  der  Spruch  wider  das  Testament,  so  wurde  die  Ä  /^ 
ex  testamento  verweigert,  die  H.  P.ab  intestato  aber  dergestalt 
erteilt,  dass  dawider  in  iudicio  auf  das  für  inoffizios  erklärte 
Testament  nicht  mehr  Bezug  genommen  werden  durfte;  eine 
besondere  Anweisung  war  hiebei  für  Richter,  die  eben  selber 
das  Testament  verurteilt  hatten,  nicht  erforderlich.  Dadurch 
dass  man  nun  dem  Verletzten  selber  gestattete  auf  die  Inoffi- 
ziositat  zu  provoziren,  und  dass  man  die  Wirksamkeit  des 
Spruchs  bemass  nach  dem  Umfang  der  von  demselben  ange- 
strengften  H.P.^  also  jenachdem  bald  auf  das  ganze  Testament 
bald  nur  auf  ein  Stück  erstreckte,  wurde  das  neue  Rechts- 
mittel in  leidlichen  Einklang  gebracht  mit  dem  allgemeinen 
Rechtsgefuhl,  das  derartige  Anfechtimgen  eines  letzten  Willens 
nur  da '  ^  verzeihen  mochte,  wo  sie  als  Genugtuung  pei^nlich 
erfahrener  Kränkungen  erscheinen  konnten. 

Eip  weiterer  Schritt,  dass  man  dies  Präjudizial verfahren^ 
das  anfanglich  nur  auf  Veranlassung  einer  hereditatis  petitia 
imd  im  Zusammenhange  mit  derselben  zu  Stande  kommen 
konnte»  im  Einverständnis  mit  den  Beteiligten  auch  als  selb* 
ständiges  Rechtsmittel  '^)  gestaltete.  In  ähnlicher  Weise  durfte 

'7)  Dass  im  Römischen  Rechtsgefuhl  gleichsam  zwei  entgegengesetzte 
Strömungen  aufeinander  stossen,  von  denen  die  eine  liebevolle  Berücksichti- 
gung der  nächsten  Verwandten,  die  andere  Achtung  vor  dem  letzten  Willen 
des  Verstorbenen  fordert  (vgl.  auch  Valerius  Maximus  de  test.  rescissis  — 
de  ratis  test.)»  und  dass  gerade  dieser  Konflikt  lur  die  Entwickelung  der  Eigea* 
tünmchkeiten  der  Querel  von  massgebender  Bedeutung  gewesen,  ist  längst 
bemerkt.  Seltener  pflegt  hervorgehoben  zu  werden,  dass  das  ^^ius  facere** 
(ss  rescindere,  im  Gegensatz  zum  erkennen  schon  vorhandener  Nichtigkeit)  und 
der  blosse  color  insaniae  (im  Gegensatz  zur  Fiktion  die  wie  beim  Prodigus  das 
ganze  Testament  und  unabhängig  vom  Antrag  des  Verletzten  nichtig  gemacht 
hätte)  aus  der  für  die  Aufrechthaltang  der  Testamente  wirksamen  Strömung 
abzuleiten  sind. 

^^)  Schon  die  Einführung  der  Verjährung  gibt  genügenden  Beweis  dafür,, 
dass  die  Querel  auch  als  selbständiges  Rechtsmittel  aufgetreten  ist,  während 
die  noch  zwischen  Ulpian  und  Modestin  bestehende  Differenz  über  den  Beginn 
der  Verjährung  dies  Selbständigwerden  als  Produkt  einer  relativ  späten  Ent- 
wickelung bezeugt  Auch  die  von  Modestin  erwähnte  ^*praescriptUf*  (fr.  12 
pr.  §  2)  dürfte  in  das  Stadium  gehören,  wo  die  Querel  nicht  mehr  blos  als 
Inzidentverfahren  vorkam.  —  Zudem  vergleiche  man  fr.  6  §  i,  fr.  8  §  12» 
§  16,  fr.  17  pr.,  fr.  19,  fr.  25  §  11  de  inoff.  test.;  fr.  7  de  H.  P.;  c  13» 
c.  14,  c.  16,  de  inoff.  t.  3,  28.  Weit  grosser  noch  ist  die  Anzahl  der  zweifei* 
haften  Stellen,  d.  h.  derjenigen  bei  denen  nicht  mit  Sicherheit  zn  entnehmen 
ist,  ob  unter  dem  Ausdruck  Q,  I,  T,  zu  verstehn  ist  ein  Verfahren,  das  auf 
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auch  über  andere  Angriffe  '^  auf  ein  Testament  verhandelt  wer» 
den.  Daneben  war  die  Fortdauer  der  Querel  als  Inzidentverfah* 
ren  ^^)  ungefährdet,  und  musste  sie  diesen  Charakter  vornehmlich 
da  bewahren,  wo  der  Beklagte  auf  dieselbe  ungezwungen  sich 
einzulassen  wenig^  ^geneigt  war.  Doch  scheint  es,  dass  zwischen 


die  Entscheidung  über  die  Inofiiziositat  sich  beschränkt,  oder  das  die  H,  P, 
d.  h.  die  Erlangung  des  Erbschaflsbesitzes  miteinbegreüt. 

'9)  Fr.  8  §  12  de  inoff.  test:  si  quis  et  irritum.  dicat  Ustamentum  uel 
ruptum  et  inofficiosum^  cofidicio  ei  deferri  debet  utrum  frius  tn(h 
uere  uoUt,  fr.  5  §  i  de  H.  P.  5,  3:  •  .  .  .  äaret  saus  de  heredüate  guae 
ad  eo  petüur^  et  sie  f als  um  dicat.  hoc  ideo  guia  susttnetur  hereditatis 
petitionis  iudieium,  dorne  fcdsi  causa  agatur,  —  cf.  fr.  5  §  2,  fr.  6  eod. 
fr.  47  eod.:  Lucius  Titius  cum  in  falsi  testamenti  propin^i  accusa- 
tione  non  cptinuerit,  quaero  an  de  non  iure  facto  nee  signato 
testamento  querela  ilU  competere  possit.  respondit:  non  ideo  repelli 
ab  intentione  non  iure  facti  testamenti  quod  in  falsi  accusatione 
non  optinuerü.  —  cf.  fr.  26  de  inbff.  test:  .  .  .  ix  inofficiosum 
uel  iniustum  testamentum  pronuntietur,  • 
c.    14'  de  inoff.  test.  3,  28:  eum  gui  inofficiosi  guerelam  delatam 

non  tenuitf  a  falsi  accusatione  submoueri  non  placuU 

c.  16  eod.:  .  •  •  •  dupUcem  actionem  inferentes,  primam  quasi  testa^ 

mentum    non  sit   iure  perfectum,   aüeram   quasi  inofficiosum 

licet  iure  perfectum  .... 

31an  wird  hiemach  nicht  bestreiten,  dass  wegen  eines  *'/.  inofficiosum^  t,  irri- 

tum,  t.  ruptum f  t.  fqlsum^  t,  non  iure  factum**  in  gleichen  prozessualischen 

Formen  verfahren  werden  konnte. 

^^)  Ich  will  ausdrücklich  zugeben,  sowol  dass  eine  die  Querel  als  Inzident- 
verfahren  in  sich  aufnehmende  H*  P.  unter  Umst&nden  als  Verfahren  ^de  in- 
officioso  testJ"  bezeichnet  (vgl.  c.  3  de  H.  P.  3,  31:  "<»'  quaestionis  titulus prior 
inofficiosi  testamenti  causam  habuisset  .  .  .  "\  als  auch  dass  das  präjudizielle 
Verfahren  de  inoff.  test  bei  Gelegenheit  als  Verfahren  ^*de  hereditaüs  petiHane*\ 
d.  h.  bei  dem  es  sich  um  Erlangung  der  Erbschaft  handle,  aufgeführt  werden 
konnte  (cf.  fr.  5  §  2  de  H.  P.  5,  3:  "eorum  iudiciorum  quae  de  hereditatis 
^petitione  sunt").  Hieraus  erklären  sich  die  Ausdrucke  ^^uituUcare,  euincere,  resti^ 
tture  heredüatem'*  (als  Zwecke  und  Erfolg  der  Q.  I.  T.;  vgl.  oben  N.  2,  a.  E.)^ 
'^)  Verschiedene  Fälle  sind  zu  unterscheiden: 

a)  die  Parteien  streiten  ausschliesslich  über  die  Inoffiziosität  und  sind 
beide  entschlossen  dem  ergehenden  Ausspruch  sich  zu  fügen;  iudicium 
blos  de  inoff,  test.^  das  ausreicht  falls  der  Sieger  Besitzer,  oder  der 
Unterlieger  dem  früheren  Vorsatz  gemäss  gehorcht,  eventuell  aber 
durch  nachfolgende  If.  P,  zu  realisiren  ist  Der  Ausdruck  **euicta  he- 
reditate Per  /.  Q*'  (fr,  21  §  i)  ist  ms.  Es.  von  solcher  rein  präjudiziellen 
Querel  zu  verstehn,  wenn  nuch  zugegeben  werden  mag,  dass  /.  Q,  auch 
von  einer  mit  Querel  versetzten  H.  P.  gesprochen  sein  könnte.  Ebenso 
zweideutig  iist  das  ^*ideo  uniuersam  hereditatem  filiae  cum  fructibus 
restitui  necesse  est"  (fr.  16  §  i),  nur  das  **necesse  esse"  steht  fest,  gleich- 
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beiden  Benützungsformen  kaum  ein  wesentlicher  Unterschied 
geblieben,  und  eventuell  auch  die  Inzidentquerel  dem  Muster 
•der  selbständigen  Schwester  gefolgt**)  ist.  Au«h  für  das 
Justinianisdhe  Recht  wird  das  Nebeneinanderbestehn  der  selb- 
ständigen und  der  mit  der  H.P.  verschmolzenen  Querel'^')  zu 
behaupten  sein. 

Schliesslich  mag  noch  auf  die  Aehnlichkeit  hingewiesen 
werden  die  nach  dieser  Auffassung  zwischen  der  querela  in- 
4)fficio5i  testamenti  {inoff.  dotiSy  inoff.  donoHonis)  und  ihrer 
Namensschwester  der  q.non  numeratae pecuniae^^)  (n,  n,  dotts), 
besteht,  und  die  beiläufig  auch  in  der  gleichen  Dauer  der 

viel  ob  das  Z-w^ngsmittel  eine  a.  iudicati  oder  eine  »nf  die  Querel  zu 
stutzende    H,  P,   ist.     Zweifelloser,   dass    das    *^ftereäitatetn  uindicare"* 
(fr.  19)  nicht  sowol  mittels,   als  auf  Grund  einer  vorgangigen  Querel 
zu  denken  ist. 
.    b)  Komplizirte  Streitverhältnisse*  allemal  Ä  P,  mit  welcher  die  Querel 
nur  als  Inzidentverfahren  zu  verknüpfen  ist. 
c)  Einfaches  Streitverhältnis,  aber  wer  die  G-ültigkeit  des  Testaments  be- 
hauptet ist  nicht  geneigt  die  Querel  als  Beklagter  zu  übernehmen;  ist 
derselbe  Erbschaftsbesitzer,  so  kann  er  mittels  der  H,  P,  ah  inUstato 
zur  Uebernahme   gezwungen    werden  (cf.    fr.  7  §   1   de   H.  P.  5,  3: 
'^  .  .  quoniam  esset  hereditatis  nomine  iudicium  suscepturus ,  et  erat  in 
arbitrio  eins  qui  se  dominum  dicit  adigere-  de  inoffiei&si  testamento  iudi- 
cium**);  ist  der  Testamentserbe  aber  nicht  Erbschaftsbesitzer,  so  findet 
ein  Zwang  zur  Uebernahme  der  Querel  wider  ihn  nicht  statt,  nur  dass 
er  der  materiellen  Vorteile  aus  der  Erbschaft  entbehrt  und  auch  nicht 
hoffen  kann  die  Querel  seines  Gegners  durch  Verjährung  erloschen  zu 
sehn  (fr.  7  §  I  cit.),  dem  Querelberechtigten  aber  konnte  mit  diesem 
Ausweichen  des  en  Beklagenden  doch  ein  9chl«chter  Dienst  geleistet 
werden,  indem  ihm  die  Möglichkeit  entging  wider  Legatare  und  Frei- 
gelassene ein  durchschlagendes  Prfijtidiz  zu'  erstreiten. 
"*)  Die  Verjährung   und  die   andern  Präskriptionen,   welche   wider   die 
selbständig  präjudizielle  Querel  eingeführt  worden,  greifen  ebenso  beim  Inzi- 
dentverfahren ein. 

"^)  Die  Schwierigkeit  über  die  alte  Gestalt  der  Querel  ins  Reine  zu  kom- 
men wird  dadurch  nicht  wenig  erhöht,  dass  dte  inzwischen  bewiikten  Aende- 
Tungen  des  Prozessganges  dafi  Interesse  an  der  eigentümlich  prozessualischen 
Behandlung  derselben  zu  Justinians  Zeit  wenn  nicht  vernichtet  doch  ab- 
geschwächt haben.  Darum  sind  die  Ausdrücke  in  den  neueren  Stellen  für  die 
bezüglichen  Fragen  fast  alle  beweisuntüefatig,  während  auf  die  in  manchen 
älteren  ein  Verdacht  der  kompllatorischen  'Ueberarbekung*  ^llt.  Alles  zu- 
sammengenommen fehlt  aber  doch  der  Anhalt,  um  sei  es  die  selbständig  prä- 
judizielle, sei  es  die  in  die  Durchführung  der  JI.  P.  sich  hinein  verflechtende 
Wirksamkeit  der  Querel  zn  leugnen* 
24)  Vgl.  hlezu  Beilage  N. 
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Verjährungsfristen  zum  Vorschein  kommen  möchte.  Beides 
sind  Rechtsmittel,  durch  welche  die  verbindliche  Kraft  einer 
Urkunde  (mündliche  Testamente  waren  schon  zur  ersten  Kaiser- 
zeit die  Ausnahmen)  innerhalb  gesetzter  Zeit  vernichtet  werden 
kann,  beide  können  in  doppelter  Form  als  selbständiges  Prä- 
judizium  oder  als  Inzidentsachen  des  Prozesses  aus  der  Ur- 
kunde, verhandelt  werden.  Die  hauptsächlichen  Verschieden- 
heiten erklären  sich,  einmal  aus  dem  ungleich  reicheren  Inhalt 
des  Testaments,  sodann  daraus  dass  bei  der  guer.  n,  n,  p.  Aus- 
steller und  Anfechter  dieselbe,  bei  der  quer,  tnoff.  getrennte 
Personen  sind. 

Praeiudicia  kennen  wir  zumeist  aus  Gaius  IV.  44,  als 
Klagen  die  im  Formularprozess  ohne  Kondemnationsklausel 
auftreten;  sie  erscheinen  auch  im  Justinianischen  Recht *^)  noch 
als  besondere  Spezies  der  Aktionen.  Es  liegt  nahe  sie  mit  den 
prozessualischen  Sponsionen  in  Verbindung  *^  zu  bringen,  und 
gleichsam  als  Ausläufer  von  diesen  zu  betrachten;  was  früher 
in  der  Sponsionsumkleidung  dem  Richter  vorzulegen  gewesen, 
habe  später  der  Zutat  nicht  mehr  bedurft,  ohne  weiteres  sei 
jetzt  über  die  bedingende  Frage  selber  ein  iudicium  bestellt 
worden.  Dieser  Entwickelungsgang  ist  in  einem  Falle '^  wahr- 
scheinlich; übrigens  schliessen  sich  die  Präjudizien  hinsichts 
der  Form  nicht  näher  an  die  Sponsionen'^)  als  an  detö  Sakra- 
mentsverfahren, und*  wenigstens  ein  bezeugtes  Präjudiz  *^quanta 
dos  sif  widerstrebt  der  Zurückfuhrung  auf  Sponsion  und  Sa- 
krament gleichmässig. 

Die  Frage  nach  dem  Wesen  des  Verfahrens  erscheint  mit 


'S)  Vgl.  namentlich  §  13  I.  de  act.  4,  6;  Theopli.  ad  h.  1. 

*^)  So  sagt  Betbmann-Hollweg  C.  Pr.  IL  327:  "Auch  in  der  Zeit 
des  Formularprozesses  hat  sich  diese  Form  [sc.  der  Sponsion]  erhalten,  wurde 
aber  allmählich  durch  eine  andere  einfachere  [die  Präjudizien]  ersetzt". 

'7)  Man  vergleiche  die  Sponsion  auf  der  die  oratio  pro  Quinctw  fusst  mit 
fr.  30  de  reb.  auct.  lud.  42,  5;  dazu  Keller  C.  Pr.  N.  434. 

^^)  Dass  über  die  Freiheit  je  "^r  sponsionenC*  prozessirt  worden,  ist 
wenigstens  unerwiesen,  Rodens  III.  4,  7  s.  braucht  keineswegs  darauf  aus- 
gedeutet zu  werden,  wie  schon  Demelius  Krit.  Vschr.  VIII.  501  wider 
Bethmann-Hollweg  I.  66  bemerkt  hat.  Dagegen  wissen  wir,  dass  noch 
zu  Ciceros  Zeit  (pro  Caec.  97,  de  domo  78)  Freiheitsproeesse  im  Sakraments- 
Terfahren  vor  den  Dezemvirn  verhandelt  wurden.  Vgl.  auch  Bülow,  de 
praei.  form.  N.  24. 
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der  nach  dem  Anwendungsgebiet  innig  verflochten.  Als  quellen* 
massig  bezeugt  pflegen  zu  gelten  die  Präjudizien 
A.  bei  Statussachen;  im  einzelnen 

a)  in  seruitutem  fetüto  und proclamatio  in  libertat€fn^^\ 

b)  s.  p.  hominem  q.  d,  a,  in  possessione  Ubertatis  sine 

dolo  malo  fuisse  ^*^; 

c)  über  Patronat  und  über^')  Ingenuitat; 

d)  über  Potestats-  ^^  und  andere  Gewalts-  (über  Freie) 

Fragen; 


'9)  Die  Intentionen  der  beiden  Arten  der  Überaus  causa  sind  verschieden^ 
demgemäss  die  Beweislast  (fr.  7  §  5  de  üb.  c.  40,  12,  cf.  fr.  12  de  except. 
44,  I),  während  der  angebliche  Sklave  als  Kläger  wie  als  Beklagter  Besitz  der 
Freiheit  hat,  (Lio.  45 — 8,  56,  fr.  24  pr.,  fr.  25  §  2  de  lib.  c  40,  12,  c  14 
de  lib.  c.  7,  16),  dennoch  aber  eines  Assertors  zur  prozessualischen  Ver- 
tretung bedarf.  Die  von  Bethmann-HoUweg  Civ.  Pr.  n.  335,  proponirte 
Formnlimng 

X.  p.  Z.  Tüium  ^*seruum"  Au  esse 
scheint  nicht  glücklich  gewählt;  das  nachhinkende  *^seruum^  ist  hier  gerade 
so  überflüssig,  wie  etwa  ein  s.  p,  fttndum  Comelianum  *Weni*  Ai.  esse  wäre, 
und  wird  durch  fr.  7  §  5  fr.  8  §  i  de  lib.  c.  40,  12  und  fr.  14  de  prob. 
22,  3,  keineswegs  bewiesen.  Wol  aber  sprechen  diese  Stellen  wider  das  von 
Rudorff  Edict.  §  179  temptirte 

s.  p,  homimm  q.  d.  a,  seruum  esse; 
denn  dies  gibt  das  *^si  seruum  [sc,  Stichum]  suum  dicW^  vgl.  auch  fr.  24  pr. 
de  lib.  c.:  ^*qui  se  dominum  esse  dicit"  nicht  genügend  wieder.    Vielmehr 
wird  dem  <'x.  /.  Fämpkilum  liberum  esse*'  wol  ein  "s,  p.  PamphUum  Agerii 
esse**  gegenübergestanden  haben. 

30)  VgL  Rudorff  R.  G.  IL  121,  Edict  §  179.  Das  Priijudiz  ist  mass- 
gebend für  die  Konstruktion  der  Formel  im  Freiheitsprozess,  fr.  7  §  S  de 
lib.  c:  .  .  .  .  cum  de  hoc  incertum  est,  ut possit  iudicium  ordinem  accipere^  hoc 
ante  apud  eum  qui  de  Übertäte  cogniturus   est  dtsceptaiur,    utrum   ex 

libertate  in  seruitutem  out  contra  agatur.  et  si  forte  apparuerit quodst 

pronunttatumfuerit  ,  ,  ,  in  libertate  eum  non  fuisse  .... 

3  ^)  Auch  hier  wird  mit  verschiedenen  Formeln  gestritten  "s,  p,  Stichum 
libertum  Au  esse"  und  "s.  p,  Stm.  tngenuum  esse^,  und  kann  die  erste  zur  An- 
wendung kommen,  gleichviel  ob  Beklagter  ihr  mit  '^libertum  se  non  esse**, 
oder  mit  ^libertum  se  esse,  sed  non  Agerü"  fr.  6  si  ingenuus  40,  14  ent- 
gegentritt. Die  Regel,  dass  Formel  und  Beweislast  zusammenhängen,  gilt  auch 
hier  (fr.  14  de  probat  22,  3),  doch  nicht  ohne  beachtenswerte  Ausnahme: 

fr.  18  de  probat.  (Ulp.):   quoties  operae  quasi  a  liberto  petuntur,  pro^ 
bationes  ab  eo  qui  se  patronum  dicit  exiguntur  ....  licet  in  pratiudicio 
possessor  patronus  esse  uidetur  .... 
cf.  fr.  6  si  in  gen.  40,  14  (Ulp.). 

3^)  Fr.  I  §  2  de  R.  V.  6,  I  (Ulp.):  ,  .  .  qui  sunt  in  potestate  .  .  .  petun-- 
tur   aut  praeiudiciis   aut  interdictis   aut   cognitione  praetoricu  —  fr.   8  de 
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e)  Über  Verwandtschaft^'}; 
"R.  an  ex  lege  Cicereia^*)  praedieium  sü; 

C.  an  bona  iure^')  uenierint; 

D.  quanta  dos^'')  sü ; 

E.  nach  Paulus  S.  R.  V.  g,  i»')?? 

Nach  dem  vorgehend  ausgeführten  treten  noch  hinzu: 

F.  querela  inofficiosi  testajnenii; 

G.  andere  Anfechtungen^'}  eines  Testaments; 

H.  querela  non  numeraiae  pecuniae,  non  numeraiae  doHs. 
Die  Menge  ist  nicht  eben  gross  doch  buntscheckig.  Wer  nach 
Prinzipien  sucht,  hat  sich  zunächst  mit  der  Vorfrage  ins  Reine 
zu  setzen,  ob  die  Zahl  der  Präjudizien  eine  geschlossene  ge- 
wesen oder^')  nicht;  mit  andern  Worten,  ob  das  praeiudicium 
eine  Form  war  in  die  nach  dem  Belieben  der  Parteien  und  des 

probat.  32,  3  BclieiDt  von  dei  cognitio  fnut.  zu  handelA,  anch  fi.  3  §  3  de 
iurei.  12,  3  (welche  beide  Rudorff  R.  G.  H.  121  anführt)  enthäll  keine  er- 
sichtliche Bezugnahme  auf  die  Präjudixialfonn;  dennoch  möchte  das  "s.p.  Titium 
sui  iuris  eise"  oder  "in  poUstate  Ni.  non  eise"  nicht  unzulässig  zu  achten  sein. 

ii)  Fr.  I  §  tä,  &.  3  §  3—5  de  ago.  et  »1.  35,  3.  Dabei  bandelt  es  sich 
stets  nur  uro  die  Eine  Frage  "ob  jemand  Kind  dieses  Vaters",  die  in  den 
-verschiedenaten  Schattimiigea  auftritt,  "an  uxor",  "an  fraegnoi  ex  m",  "an 
suicfplut  tx  filio"  and  ähnliches,  nirgends  nm  entfenitere  Verwandtschafts- 
vecbSltnisse. 

24)  Gai.  IIL  133.  So  von  Studemund  sicher  gelesen.  Aucb  scboo  bei 
Rudorff  Edict.  §.  76:  "«  /.   Cieertia". 

J5)  Fr.  30  de  teb.  auct,  i.  43,  S- 

3')  Gai.  IV.  44,  näheres  darüber  fehlt.  Bisweilen,  z.  B.  von  Bethmann- 
Hollweg  Civ.  Pr.  II.  339,  wird  bebaoptet  dies  Präjudiz  sei  bei  der  Hingabe, 
nicht  bei  der  Restitution  der  Dos  zur  Anwendang  gekommen;  was,  eben  des 
MaDgels  an  Material  wegen,  schwer  za  widerlegea,  aber  auch  durch  69  §  4 
de  i.  doL  33,  3  und  c.  3  de  promisa.  dot.  J,  II  nicht  zu  beweisen  ist. 
Beide  Stellen  sagen  wol  dass  im  fraglichen  Falle  es  zu  einer  Abschätzung  der 
za  bestellenden  Dos  kommen  sollte,  schweigen  aber  über  das  Rechtsmittel 
mit  welchem  die  Abscbätznng  vorzunehmen  gewesen  i^cetnptimtibui  actioiii- 
biis  usus  ad  rtpramiisi  emebimattum  iure  iuäiciorum  peruenit"),  und  geben 
also  aucb  nicht  den  mindesten  Anhalt  dafür,  dass  die  aclio  ex  itipaiatti  hier 
durch  ein  pratiudidum  ersetzt  oder  ergänzt  worden  sei. 

^T)  Erklärungsversuche:  Bülo«  de  praei.  form.  15  %.,  Huschke  lurispr. 
Antei.  ad  h.  1. 

3*)  Vgl.  d.  oben  N.  19,  angefrihtten  Stellen, 

^'^)  Bülon,  De  praeL  form.  6,  forniulirt  den  Gegensatz  anders: 

de  iis  causis  praeiudiciales  formulas  äaias  esse,  quae  emnino  nuHaiii 
condemnationem  admitterenl.  quam  rahatum  nati  Ha  instarem  n- 
plicare,  nisi nuperrime prorsus  negata  esset.   Windscheid  (Actio,  16,  s.) 
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Magistrats  jeder  Inhalt  hineingetan  werden  konnte,  oder  ob 
ein  solches  generelles  praeiudicium  überhaupt  nidit,  sondern 
mir  spezielle  praeiudicia  existirten,  die  wie  die  (KÜones  wol 
durch  den  Willen  des  Magistrats  noch  vermehrt  werden  durften, 
übrigens  aber  nur  in  den  bestimmten  bereits  rezipirten  Formen 
und  also  auch  nur  für  bestimmten  Inhalt  vcMrhanden  waren. 

Zwei  Gruppen  von  Fällen  werden  besondere  Beachtung 
verdienen.  Einmal  konnte  es  sein,  dass  bei  der  Verfolgung 
eines  Anspruchs,  die  scmst  mittels  einer  der  gewöhnlichen 
Aktionen  (i«  rem^  in  personamy  in  factum)  äu  geschdien  hätte» 
die  Parteien  sich  verständigten  über  Alles  mit  Ausnahme 
eines  oder  einiger  Punkte,  und  dass  auch  Beklagter  sich  zah- 
lungsbereit erklärte,  sobald  diese  Zweifel  gfehoben  wären: 
dürfen  hier  die  Parteien,  statt  der  gewöhnlichen  actio ^  ein 
praeiudicium  sich  erbitten,  nur  über  die  zweifelhaften  Punkte? 
Den  übereinstimmenden  Willen  der  Parteien  vorausgesetzt» 
fragt  sich  ob  der  Magistrat  berechtigt,  und  ob  er  verpflichtet 
gewesen,  dem  aus  dieser  üebereinstimmung  hervorgehenden 
Verlangen  nachzukommen.  Und  zweitens,  kcuin  sein  dass  ein 
Anspruch  im  Augenblick  noch  von  keiner  Seite  zu  begründen» 
für  eine  gewöhnliche  actio  also  auch  noch  keine  Veranlassung^ 
wäre,  gleichwol  aber  im  Interesse  aller  oder  doch  eines  der 
Beteiligten  läge,  eine  richterliche  Entscheidung  schon  jetzt 
herbeizuführen,  über  Fragen  die  bei  späterer  Gelegenheit  mass- 
gebende Bedeutung  erhalten  möchten.  Hier  fragt  sich  erst- 
lich, ob  der  übereinstimmende  Wille  der  Beteiligten  ein  prae^ 
iudicium  zu  fordern  berechtigt  ist;  sodann  ob  vielleicht  auch, 
ein  Teil  dasselbe  erzwingen,  und  der  andere  wie  bei  andern 
Aktionen  zur  Klagübemahme  genötigt  werden  kann. 


enim  praeiudicicUes  formulas  credit  esse  quasi  dimiäias  partes  aliarum 
qitarumlibet  fortnularum  y  quae  etsi  condemnatwnem  habere  soUant^  tarnen^ 
st  quis  maluerit  in  solatn  tntentumem  concipi  pössint. 
Hiebet  scheint  mir  erstlich  Windscheid  misverstanden  zu  sein,  der  auch  wol 
nicht  behaupten  wollte,  dass  heute  ex  etnpto  ex  deposito  ex  stiputatu  u.  s.  w. 
mit  Anhängung  der  Kondemnationsklausel  geklagt  worden  sei,  und  morgen 
darohne;  zweitens  das  ^amnino  nullam  condemnationem  admittere**  kein  ge- 
nügend ausgedachter  Begriff  zu  sein,  um  danach  die  Grenzscheidung  der  die 
Präjudizialform  gestattenden  und  nicht  gestattenden  Sachen  vorzunehmen.  Was 
wäre  2.  B.  wider  folgende  Formel  zu  sagen? 

quanta  dos  esse  uideöitur , 
tantam  pecuniam  Nm,  condemna. 
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Für  beide  Gruppen  ^heint  die  Entscheidung  sich  nicht 
ganz  leicht  zu  ergeben.  Betreffs  der  ersten  ist  die  Anknüpfung 
an  das  Sponsionsverf ahren  vollberechtigt.  Im  älteren  Prozess^ 
konnten  die  Parteien  unter  Benutzung  dieses  Mittels  bei  über- 
einstimmendem Willen  die  Entscheidung  beliebig  auf  Einen 
Punkt  stellen;  im  spateren  Prozess  scheinen  die  Sponsionen 
ausser  Uebung  gekommen  zu  sein,  aber  sollte  damit  die  Mög* 
lichkeit  der  Abkürzung  und  Vereinfachimg  dier  Prozesse  sich 
verloren  haben?  wahrend  doch  die  Präjudizi^  nicht  blos  als 
bequemeres  sondiem  zugleich  als  geschickteres  imd  auch  bei  Ab« 
Schätzungen  brauchbares  Mittel  zu  demselben  Zweck  erscheinen 
mussten. 

Auch  passt  der  Name  ''praeiudicium''  zu  dieser  Verwen«- 
dtmg:  wollen  die  Parteien,  so  lassen  sie  sich  zunächst  das 
''praeiudicium*'  geben;  gefällt  dem  einen  Teil  die  ''pronuTv* 
tiatio'^  nicht,  so  konnte  derselbe  immer  noch  auf  das-  Hudicium'\ 
die  regelmässige  actia  mit  Kondemnationsklausel  rekurriren^ 
bei  welchem  aber  der  Richter  an  den  Inhalt  des  ergangenen 
Präjudizialspruchs  sich  gebunden  achten  '^')  mochte. 

So  plausibel  diese  Annahmen  aus  inneren  Gründen  scheinen^ 
quellenmässig  zu  belegen  sind  sie  nicht,  eher  zu  widerlegen.^ 
Vergeblich  sucht  man  nach  Spuren*,  die  doch  irgendwo  geblieben 
sein  müssten;  einzelne  Präjudizien,  ''quanta  dos  sü"  "über  die^ 
Ungültigkeit  eines  Testaments"  wären  damit  wol  verträglich,, 
aber  worauf  am  meisten  ankommt,  dass  es  in  der  Hand  der 
Beteiligten  gelegen  das  verkürzende  Präjudizialverfahren  an 
Stelle  des  ordentlichen  Judizialverfahrens  treten  zu  lassen,  da-^ 
von  ist  nichts  bezeugt.  Nirgends  wird  schlechthin  gesagt,  man 
könne  ^^praeiudicio  experirV\  sondern  stets  hat  der  Redende 
irgend  eine  besondere^')  Spezies  im  Auge,  es  wird  hervor- 
gehoben woher  die  einzelnen  Präjudizien  stammen '^O,  und  es 

4^)  Ein  äusseres  Zwangsmittel  den  Richter  an  das  Vorerkenntnis  eu  bin- 
den fehlt  Um  dies  gleichwol  zu  erreichen  wäre  das  sicherste  gewesen  den 
Richter  in  praeiudicio  zum  Richter  auch  in  ituHdo  zu  besteUen.  Derselbe  würde 
dann  auch  die  Zurücknahme  des  früher  Zugestandenen  nur  beschränkt  gestattet 
haben  y  wogegen  der  Berücksichtigung  früher  ausser  Betracht  gebliebener 
Punkte,  z.  B.  dass  ein  Dritter  für  den  Beklagten  Zahlung  geleistet,  nichts  im 
'Wege  gestanden  hätte« 

♦')  So  sagt  z.  B.  Paulus  S.  R.  V.  9,  i:  huius  autem  praeiudicium  a 
uperiore  differt  .  .  .  /* 

4*)  Gai.    III.    123:    lege   Cicereia  ,  .  .  permittitur   sponsoribus   et  fidepro^ 
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scheint  als  ob  die  Zahl  derselben  übef  haupt  nicht  gar  so  gross  *^ 
gewesen.  Dazu  muss  bedacht  werden,  dass  eine  Reihe  anderer 
Möglichkeiten  bestanden  das  Gebiet  der  richterlichen  Prüfung 
einzuengen;  von  diesen  durch  Interrogationen^^),  Präskri- 
ptionen ^^)  oder  sonst  wie^^  enger  oder  weiter  eingegrenzten 
Judizien  erhalten  wir  in  unsem  Quellen  genügende  Kunde, 
kaum  glaublich  dass  die  Unwissenheit  über  die  Präjudizien 
dem  Zufall  zur  Last  gelegt  werden  könne. 

Hieran  knüpft  sich  noch  eine  Frage.  Konnte  der  prozess- 
leitende Magistrat,  falls  er  in  der  eigenen  Ueberbürdung  oder 
andern  Grund  zu  haben  glaubte,  eine  Frage,  die  eigentlich  er 
selber  vor  der  Litiskontestationabzimiachen gehabt  hätte,  mittels 
Präjudizes  beliebig  einem  Richter  überweisen?  Wir  wissen 
dass  mit  einigen  Präjudizien  die  praetoria  cognitio  konkur- 
rirt,  ebenso  dass  manche  Frage,  die  sonst  in  iure  zu  erledi- 
gen wäre  durch  passende  Exceptionen  zur  Entscheidung  in 
iudicio  gebracht  werden  konnte.  Dennoch  wird  auch  dies 
nicht  allgemein  zu  bejahen  sein.  Freilich  wird  im  fr.  7  §  5  de 
lib.  c.  40,  12  eine  Frage  i^^utrum  ex  libertate  in  seruitutem  auf 
contra  agatur^\  m.  a.  W.  ^^num  qui  de  libertate  sua  litigai  in 
libertate  sine  dolo*  malo  ^uerü*^,  die  gewis  einstmals  im  prä- 
torisc^en  Prüfungsgebiet  belegen  gewesen,  präjudiziell  an  den 
Richter  gewiesen;  es  ist  aber  wohl  zu  beachten,  dass  dies  der- 


ntissorilfus  intra  diem  XXX  praeiudicium  posiulare  ....fr.  3§ldeagii. 
et  al.  25,  3  (Ulp.):'a/iW  5.  C,  temporihus  D,  Hadriani  factum  ist,  tU  eUam 
si  constante  matrimomo  partus  sit  editus  de  agnoscendo  eo  agatur  [sc,  prae- 
iudicio],  §  13  I.  de  act.  4,  6:  ex  quibus  fere  una  illa  habet  legitimam  causam 
Jiabet,  per  quam  quaeritur  an  aliquis  liber  sit,  ceterae  ex  ipsius  praetoris  iuris^ 
dictione  substantiatn  capiunt,    Theoph.  ad  h.  1. 

43)  Gai.  IV.  44:  *Hntentio  aliquando  sola  inuenitur,  sicttt  in  praeiudiciaUi- 
■bus  forntuUst  qualis  est  qua  quaeritur  aliquis  Hbertus  sä,  uel  quanta  dos  sit,  et 
<iliae  complures^\  Das  klingt  anders  als  IV.  33:  "^/  aliae  innumerabiles*\ 
44)  Die  interrogationes  in  iure  sind  auch  «in  Prajudizialverfahren  im 
w.  S.  Beiläufig  mag  bemerkt  werdön,  dass  wenn  die  **praeiudicia*^  im  e.  S. 
zu  ähnlich  ausgedehnter  Anwendung  gelangt  wären  wie  die  Interrogattonen, 
nach  dem  Vorbild  der  *Hnterrogatoriae  actiones'*  auch  Prajudizialformeln  er- 
funden sein  dürften,  Formeln  also  die  den  Richter  gezwungen  hätten  von  dem 
durch  ein  praeiudicium  festgestellten  nicht  abzuweichen. 

45)  Gai.  IV.  130  s.;    fr.    7  §  2  de  H.   P.   5,  3.     Vgl.  hiezu  Dernburg 
H.  P.  §  3,  auch  §  4. 

46)  Cf.  fr.   13  §  2  de  iurei.  I2,  2;    fr.    11   §  2,    fr.    14  §   2   de  exe.    r. 
iud.  44,  2. 
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selbe  Richter  ist,  der  auch  in  der  Hauptsache  {''qui  de  liberfaie 
cogniturus  esf)  entscheiden  soll.  Daher  wird  beispielsweise 
hieraus  nicht  geschlossen  werden  dürfen,  dass  wenn  im  fr.  5 
§  I  eod.  gesagt  ist: 

quodsi  plures  ex  memoratis  personis  [A.  Ä  C]  existant, 
qui  uelinipro  kis  litigare^  praetoris  partes  interponendae 
suniy  ut  eligtU  quem  potissimum  in  hoc  esse  exisHmat; 
der  Prätor  diese  Untersuchung  auch  dem  Judex  übertragen 
dürfe.    Für  den  Streit  zwischen  A,  Ä  C,  hat  er  noch  keinen 
Judex  zur  Hand,  nur  für  den  zwischen  dem  von  einem  von 
diesen  zu  vertretenden  angeblichen  Sklaven  und  dessen  Vin- 
dikanten.  Für  die  Verneinung  aber  spricht  am  entschiedensten 
das  Verfahren  bei  der  in  integrum  restitutio.    Die  Unter- 
suchungen, die  hier  dem  Prätor  zufielen,  konnten  verwickelt 
und  lang  werden,  dennoch  haben  wir  keinen  Hinweis,  dass  hier 
Präjudizien  zur  Anwendung  gekommen  wären.  Im  Gegenteil : 
fr.  24  §  5  de  minor.  4,  4  (Paul.):  ex  hoc  edicto  nuUa  pro- 
pria  actio  uel  cautio  proßciscitur ;  toium  enim  hoc 
pendet  ex  praetoris  cognitione. 
Es  scheint  also  dass,  wenigstens  während  der  klassischen 
Periode,  man  zur  Formelerteilung  und  j^insetzung  eines  Judi- 
ziums  bei  Präjudizien  nicht  leichter  geschritten  sei  als  bei 
andern  Aktionen.  Hier  wie  dort  war  der  Prätor  zunächst  an 
sein  Edikt  gebunden,  und  nur  unter  denselben  Voraussetzungen, 
die  ihm  sonst  gestatteten  eine  neue  nicht  ediktsmässige  "a.  in 
factunC*  zu  gewähren,  konnte  er  auch  ein  neues  nicht  edikt- 
mässiges  **praeiudicium**  zidassen.    Mag  sein,  dass  wo  über 
die  Einsetzung  eines  ediktmässigen  iudicium  schon  in  iure 
kein  Zweifel  mehr  obwaltete,  der  Magistrat  selten  Bedenken 
getragen  weitläufigere  Untersuchungen  aus  seinem  eigenen 
Gebiet  dem  Judex  aufzuhalsen  auch  wenn  dies  nur  mittels 
eines  neuen  praeiudicium^  einer  bisher  unerhörten  Formel- 
konstruktion möglich  gewesen  sein  sollte.    Mehr  ist  aus  fr.  7 
§  5  cit.  sicherlich  nicht  zu  entnehmen. 

Ebenso  werden  schliesslich  auch  bei«der  zweiten  Gruppe  die 
gestellten  Fragen  zu  verneinen  sein.  Dass  Aeussere  der 
älteren  (Legis-)  Aktionen  darf  nicht  teuschen.  Die  personliche 
Aktion  stützt  sich  auf  das  *^dare  facere  .  .  .  oportere'\  es  muss 
also  bereits  eine  Schuld  begründet  und  noch  nicht  getilgt 
sein.  Wollte  der  Berechtigte  vorzeitig  klagen,  so  wird  er  ab- 

Bekker,  Aktionen.  I.  I9 
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gewiesen  und  verliert  den  Anspruch;  konnte  er  letzt^es. 
später  durdi  ein  "^.  r.  a,  cuius  rei  dies  fuit'^  abwenden,  so- 
lülft  ihm  doch  die  vorzeitige  AktionsansteUung  auch  2u  nichts», 
er  erreicht  keine  Anerkennung  seines  Rechts  für  die  Zukunft. 
Desgleichen  setzt  die  a.  in  factum  die  Anfuhrung  der  einen 
gegenwärtigen  Anspruch  begründenden  Tatsachen  voraus. 
Bei  den  a^tumes  in  rem  kann  es  dem  ersten  Blick  anders 
scheinen,  da  die  (Spruch-  wie  Schrift-)  Formel  auf  das  zu 
Grunde  liegende  Recht  nicht  auf  die  Verletzung  desselben 
imd  auf  den  hieraus  resultirenden  Anspruch  bezug  nimmt  Der 
Schein  verstärkt  sich  für  die  legis  a.  in  rem^  wo  das  Verfahren 
vorläufig  mit  der  Anerkennung  des  zu  Grtmde  Uzenden 
Rechts  abschliesst.  Man  könnte  deshalb  versucht  sein,  Ver- 
letzui^  und  gegenwärtigesi  Anspruch  in  Beziehung  auf  diese- 
Aktionsart  irrelevant  zu  achten«  Sie  sind  aber  entbehrlich 
doch  nur,  wenn  beide  Parteien  übereinkommen  die  actio  dar«^ 
ohne  haben  zu  wollen.  Die  alte  actid?  in  rem  ist  ein  echtes 
Anspruchsverfolgungsmittel,  aber  ein  gegliedertes,  dessen 
einzelne  Glieder  etwas  loser  zusammenhangen,  und  dessen 
Hauptglied  die  Bezugnahme  auf  den  Anspruch  äusserlich 
wenig  hervortreten  lässt.  Im  Einverständnis  könitön  daher 
beide  Teile  von  diesem  Hauptgliede  Gebrauch  mcbchen  um. 
über  das  Dasein  des  dinglichen  Rechts  allein  eine  richt^liche 
Entscheidung  herbeizuführen.  Aber  die  allgemeine  und  sicher- 
licdi  alte  Regel  ist,  dass  ^nemo  inuitus  ßctionem  in  rem  suscu 
pere  cogitur"\  auch  wo  Verletzung  und  Anspruch  vorhanden 
sind  macht  sich  der  zu  Beklagende  durch  Besitzaufgabe  von. 
der  Verpflichtung  zim^i  Hi^icium  suscipere''  frei.  Der  Nicht- 
besitzer,  der  das  Recht  nie  verletzt  hat,  wider  den  kein  An- 
spruch geht,  kommt  zum  iudicium  nur  wenn  er  *Hiti  sese  ob^ 
tulit'\  Also:  wenn  beide  wollen,  können  sie  über  das  ding- 
liche Recht  allein  einen  Prozess  in  Gang  bringen,  sie  können: 
dies  aber  auch  über  jedes  andere  Recht  und  über  jede  be- 
liebige Tatfrage,  indem  sie  dieselben  in  eine  Sponsion  einklei- 
den und  aus  dieser  klagen.  Wo  diese  Uebereinstimmung  aber 
fehlt,  kann  eine  Entscheidung  über  ein  Recht  oder  Rechts- 
verhältnis allein,  ohne  Verbindung  mit  einem  g^enwärtigen. 
Anspruch,  nur  mittels  eines  praeiudicium  herbeigeführt  wer- 
den. Und  die  Zahl  der  Präjudizien  war,  wie  wir  gesehen,  eine 
geschlossene,  gerade  so  wie  die  aller  andern  Aktionen,  es  gab* 
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keine  Präjudizien  ^^guanta  hereditas'\  *^fuantum  peculium**  auch 
nicht  ''an  /ratet''  ''an  consaörina'^^^  und  dergleichen.  Ebenso 
ist  es  völlig  unbeglaubigt  dass  die  typischen  Formehi  der  ge- 
meinen Aktionen  auf  Ansuchen  der  Parteien  auch  ohneKondem- 
nationsklausehi  gegeben  wären;  und  bedenkt  man  die  Kon- 
sumptionswirkungen  die  an  die  Benutzung  solcher  Formeln  sieh 
hätten  knüpfen  müssen,  und  die  besondem  Vorsichtsmassr^eln 
die  zur  Femhaltung  derselben  erforderlich  gewesen  sein  würden, 
so  mag  uns  sehr  wenig  wahrscheinlich  düsiken,  dass  das  Alles 
bestanden  hätte  und  Nichts  davon  zu  unserer  Kenntnis  durch- 
gedrungen wäre.  Man  wird  also  an  keinen  sehr  umfänglichen 
Gebrauch  der  Präjudizialklagen^'^)  im  Römischen  Rechte  glau- 
ben dürfen. 

Nach  alledem  kommen  wir  zu  der  Annahme,  dass  die 
Quellen  eine  annähernd  vollständige  Uebersicht  der  im  6e- 
brauch  gewesenen  Präjudizien  geben;  deaxdt  steigert  sich  das 
Interesse  in  diese  Uebersicht  etwas  von  systematischer  Ord- 
nung zu  bringen.  Dem  Stoff  nach  mögen  drei  Klassen  unter- 
schieden werden : 

L  Zur  Durchfiihnmg  dinglicher  Rechte  an  Menschen, 
Eigentum  an  Sklaven,  väterliche  Gewalt,  Patronat,  konfesso- 
risch  und  negatorisch^^,  im  Anschluss  hieran,  durch  Senats- 
geset^ebung  entwfckelt,  über  die  verschiedenen  Modalitäten 
der  Patemitätsfrage;  Aa,  c— e,  der  obigen  Aufzählung. 

II.  lieber  Fragen  von  prozessualischer  Bedeutung;  der 
Art  A  b,  und  C,  vermutlich  E,  vielleicht  auch  D. 

HL  Anfechtungen  der  Gültigkeit  von  Rechtsgeschäften 
und  der  über  dieselben  au%enommenen  Urkunden;  B,  F,  G,  H. 


^7)  Man  vergleiche  namentlich  wie  in  dem  Digestentitel  **de  agnoscendis 
et  aUndis  liberis**  die  Znlässigkeit  der  Präjudizien  für  den  einzelnen  Fall  sorg- 
faltigst erwo^n  wird;  offenbar  dass  an  allgemeine  Präjudizien,  zur  Prüfung 
der  verwandtschaftlichen  Verhältnisse  überhaupt,  nie  gedacht  war. 

4^)  Mit  den  vorstehenden  Ausführungen  zu  verbinden  ist  XI.  zu  19 — 21, 
26,  27,  über  die  präjudizielle  Benutzung  der  **actiones  in  rem**,  und  XIII.  zu  9, 
über  die  Ersetzung  der  Sponsionen  durch  Präjudizien.  —  Beiläufig  nur  noch 
die  Bemerkung  dass  selbstverständlich  die  Entscheidung  über  das  was  wir 
heut  zu  Tage  brauchen  nicht  abhängig  gemacht  werden  darf  von  dem  was 
die  Römer  gehabt  haben. 

♦9)  Die  Pnljudizien  Hierum  esse**  **ingenuum  e**  "sui  iuris  e."  haben  zwar 
nicht  das  Aeussere,  doch  das  Wesen  von  Negatorienklagen,  indem  sie  das 
I>asein  von  Rechten,  Dominium  Patronat  und  Potestät  leugnen. 
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Für  alle  drei  Klassen  gilt  die  allgemeine  Römische  Prozess* 
regel,  dass  ein  iudicium  nicht  anders  als  unter  Mitwirkung 
des  Beklagften  zu  Stande  kommen  kaxm.  Betreffs  des  Zwangs 
aber  zum  *^iudicium  susciper^^  scheinen  sie  nicht  ebenso  gleich 
zu  stehn.  Zweifellos  bei  der  IL  Klasse,  dass  der  prozess- 
Idtende  Magistrat  ^^  die  Mittel  in  Händen  hat,  jeden  Wider- 
stand zu  brechen  und  ^die  Parteien  zur  Einleitung  und  Ueber- 
nahme  ößs  praeiudicium  zu  zwingen.  Anders  bei  I^'):  gleich- 
viel ob  die  Sache  konf essoriscdi  oder  negatorisch  voi^tragen 
wird,  der  Beklagte  ist  niemals  gezwimgen  auf  eine  Verhaoid- 
lung  vor  dem  Judex  einzugehn,  nur  darf  er,  falls  er  dieselbe 
vermdden  wdlte,  nicht  'Hn  iure"  der  Intention  des  Klagers 
mit  Widerspruch  entgegen  treten.  Wieder  anders  gestaltet 
sich  das  Verfahrea  bei  Klasse  IH^^.  Zu  dem  Präjudiz  ''an 
praedictum  sU'*  geschieht  die  Injusvokation  innerhalb  der 
ersten  dreissig  T^re;  da  es  sich  darum  handelt  *'au  palam 


5°)  Der  Ma^strat  hatte  diese  Gefwalt  achon  bei  den  proaessnalischen 
Sponsionen,  vgL  Cicero  pro  Quinctio  30,  32:  **DolabeUa  aut  saiisdare  out 
spansionem  iubet  facere  ,  .  ,  coniurbatus  sane  discedit  QuincHus  ....  sponsio- 
nem  facire  maluü;  fecW^.  Nachdem  aber  die  Kaiser  reskribirt  hatten  (fr.  30 
de  reb.  auct  iud.  42,  S)  ^'praeiudicio  experiri  debere**^  darf  die  Anstellnngs- 
moglichkeit  des  Prfijudises  sicher  nicht  von  dem  guten  Willen  des  Beklagten 
abhiagig  gedacht  werden.  Aehnlich  lassen  fr.  5  nnd  fr.  7  §  5  de  üb.  c. 
40,  12  am  Durchgreifen  der  pratorischen  Befugnis  keinen  Zweifel. 

5')  Der  Beklagte  steht  hier  wie  bei  allen  dinglichen  Aktionen:  *Hudicium 
suscipere  non  cogüur'*;  nur  wenn  er  den  Besitz  behaupten  will,  unterwirft  er 
sich  der  Prozessübemahme.  Für  den  als  Sklaven  oder  Haussohn  in  Anspruch 
Genommenen  ergibt  sich  hieraus  die  Notwendigkeit  einstweilen  den  Besitz 
des  Prozessgegners  anzuerkennen,  er  behSIt  aber  die  Möglichkeit  eines  spä- 
teren Rechtsstreits  (auch  abgesehn  von  den  besonderen  Privilegien  der  Frei- 
heit), nur  dass  ihm  in  diesem  die  Klägerrolle  zufällt  Aehnlich  bei  den  Prä- 
judizien "jx  liber**  "si  ingenuus^*  "si  sui  iuris'*;  wer  das  in  iure  nicht  be- 
streiten wollte,  brauchte  auf  die  actio  sich  nicht  einzulassen,  find  behielt  die 
Möglichkeit  sein  Recht  später  einmal  selber  klagbar  zu  verfolgen;  d.  h.  da 
Konsumption  nicht  eingetreten  ist,  so  stehen  die  Rechtsmittel  ihm  noch  zu, 
ob  aber  der  Judex  alsdann  geneigt  sein  mochte  das  früher  verleugnete  Recht 
anzuerkennen,  ist  freilich  eine  andere  Frage. 

5>)  /»  iure  behauptet  der  Präjudizialkläger  **praedictum  non  esse**  nur  die 
Behauptung  des  Beklagten  **praedictum  esse"  führt  zur  Einsetzung  des  Judi- 
2ium,  Konfession  und  Schweigen  befreien  sofort.  Schwieriger  wenn  der  zu 
Beklagende  innerhalb  der  dreissigtägigen  Frist  nicht  in  ius  vocirt  werden 
konnte:  die  Aushülfe  muss  in  der  arbiträren  Gewalt  des  prozessleitenden 
Magistrats  gelegen  haben. 
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praedictum  et  declaratum  sif%  so  wird  die  Sache  schon  **in  iure" 
meist  bald  klar  geworden  sein;  doch  sagt  Gajus 

si  iudicatufn  fuerU  praedictum  ita  nan  esse, 
liberantur, 
wonach  die  Konstituimng  des  Judiziums  als  Regel  anzoaeh* 
men  ist.  Am  nächsten  steht  diesem  Präjudiz  die  querela  non 
numeratae  ^^  pecuniae.  Auch  die  querela  inofßeiosi  testamenti 
erfordert  ein  ^^susciperi^  seitens  des  Beklagten,  das  wo  es 
nicht  freiwillig  geschieht  nur  mittels  kereditaüs  petUio  ^^)  zu 
erzwingen  wäre. 

Ebenso  wie  die  HerbeifQhrung  liegt  die  Ausführung  der 
prozessualischen  Präjudizien  in  der  Hand  des  prozessleitenden 
Magistrats.  Die  negatorischen  Präjudizien  bedürfen  keiner 
Exekution,  gleichviel  ob  das  Erkenntnis  nach  der  Intention 
oder  dawider  ausfallt;  bei  dem  ^^an  seruus  meusP^^  und  dem 
**an  JUius  meus*'  wäre  die  Exekution  an  sich  nicht  überflüssig, 
wol  aber  jede  prozessualische  Veranstaltung  zur  Ausführung 
derselben,  Herr  und  Vater  müssen  selber  das  erforderliche 
tun  um  den  ihrem  Rechte  entsprechenden  faktischen  Zustand 
herbeizufuhren.  Die  Anerkennung  des  Patronats  und  der 
Paternität  dagegen  fordert  wiederum  keine  exekutivische 
Unterstützung,  die  Bedeutung  dieser  Präjudizien  liegt  ledig- 
lich in  der  Norm  die  damit  für  die  Entscheidung  der  später 
etwa  erfolgenden  Judizien  gewonnen  ist.  Dasselbe  gilt  für 
die  Präjudizien  zwecks  Anfechtung. 

In  ihrem  Einfluss  auf  die  Entscheidung  späterer  Rechts- 
sachen unterscheiden  sich  übrigens  die  Präjudizien  nicht  we- 
sentlich von  anderen  Judizien.  Die  entschiedene  Frage  ist  für 
die  Parteien  entschieden;  ausnahmsweise  macht  das  Erkennt- 
nis Recht  auch  für  Dritte  an  diesem  Prozesse  nicht  Beteiligte, 
doch  nur  unter  solchen  Bedingungen,  wo  auch  ein  gewohn- 
liches (nicht  ''prae-)  iudicium"  eben  dahin  führen  könnte. 

Alles  zusammengenommen  wird  man  mit  vollem  Recht 
behaupten,  dass  die  "praeiudicia"  unter  die  '^actiones"  gehören ; 
nur  dass  sie  der  Verfolgung  von  Ansprüchen  nicht  unmittel- 
bar dienen,  oder  genauer  gesagt  dass  ihr  nächster  Zweck  nicht 


53)  Vgl.  Beilage  N. 

54)  Vgl.  oben  S.  281. 

55)  S.  oben  N.  29. 
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i$t  Ansprüche  exekutivisch  zu  machen,  unterscheidet  sie  von 
der  gprossen  Masse  der  andern  Aktionen.  Bedenklicher  dass 
sie  **in  rem  esse  uidentur";  warum  die  **an  praedictum^' 
^^quanta  dos  sif'  "an  bona  uenierinV'  nicht  ebensowol  Hn  per* 
sonaiii'*  oder  "in  fcu^tuvi^  sein  sollten»  scheint  schwer  zu  sagen. 
Doch  ist  dem  die  eigene  Fraglichkeit  offai  einbekennenden 
Institutionensatze  durch  häufige  Erwägungen  vielleicht  schon 
zuviel  Ehre  geschehn,  da  seine  Bedeutungslosigkdt  zu  Tage 
liegt.  Denn  welche  von  den  Eigentümlichkeiten  d^  Hn  rem 
actiones"  wäre  damit  an  alle  "praeiudicia*' ^^  geknüpft?  Wohl 
aber  erklärt  sich  wie  die  Verfertiger  des  kaiserlichen  Lehr- 
buchs zu  dem  Satze  gelangt  sind. 

ZwdifeUos  das  älteste,  schon  dem  Zwölftafelrecht  an- 
gehorige  Präjudiz  ist  "an  seruus  adoris";  anfangs  von  andern 
Vindikationen  durch  das  Fehlen  der  Kond^nnation  nicht 
imterschieden.  Prätorische  Nachbildungen  hievon  das  "an 
ßüus**  und  das  "an  üierius*\  bei  denen  nicht  dass  der  Prätor 
jenem  Bei^^  gefolgt«  sondern  allein  dass  nicht  schon  das 
Civilrecht  selber ^0  diese  Weiterungen  geschaffen,  auffallen 
konnte.  An  diese  lehnen  sich  dann  wieder  die  Senatuskon- 
sulte^^  mit  den  Präjudizien  über  die  verschiedenen  Patemitäts» 
fragen,  gleichsam  positive  Umkehrungen  (im  Gegensatz  zu 
zu  dem  negativen  "sui  iuris  esse")  des  "an  ßüus'\  Selbständig 
tritt  all  diesen  gegenüber  das  "an  praedi^tum  sü";  leider  ist 
über  die  Entstehungszeit  näheres  nicht  bekannt,  doch  darf 
man  vermuten  dass  die  Jurisdiktionsgewalt  des  Prätors  noch 
nicht  soweit  entwickelte^)  gewesen,  diese  Einschränkimg  d^ 


5^)  Von  dem  Zwang  zum  'Hudicium  suseipere"  ist  oben  ausführlicli  gehan- 
delt; das  **semper  aduersus  eum  est  gut  rem  possidef^  will  auch  nicht  passen; 
des  •*iuramentum  in  litem^  und  des  Vorzugs  im  Konkurse  nicht  erst  zu  ge- 
denken. 

57)  Der  einzige  vermutliche  Grund,  dass  man  Rechtsmittel  zum  Schutz 
dieser  Verhältnisse  ähnlich  wie  bei  der  res^uxoria  früher  zu  brauchen  nie  Ge- 
legenheit gehabt. 

5^)  Beiläufig:  warum  mochten  die  Verfasser  der  Institutionen  die  Präju- 
dizien ans  den  Senatskonsuiten  de  parUi  agnoscendo  nicht  zu  denen  rechnen 
welche  causa  legitima  haben? 

59)  Damit  soll  nicht  gesagt  sein  dass  der  Prätor  ausser  Stande  gewesen 
wäre  die  Reform  selbständig  in  die  Hand  zu  nehmen;  das  wäre  auch  damals 
schon  möglich  aber  regelwidrig  gewesen,  und  man  hat  den  regelmässigen  Weg 
vorgezogen. 
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<jeltimg  von  Bürgschaften  selbständig  durchzuführen.    Da- 
mit sehn  wir  uns  wieder  in  die  Legisaktionenzeit  zurückver- 
setzt, und  das  Fehlen  der  Kondemnation  entsprach  also  ebenso 
dem  besondem  Zweck  dieses  Rechtsmittels,  als  der  demselben 
mit  andern  Klagen  gemeinsamen  Prozessform.    Vermutlich 
war  dies  das  erste  echte  ''praeiudicium*\  das  erste  Hudicium'^ 
-dessen  Schwerpunkt  in  seinem  Einfluss  auf  spätere  Hudicia" 
lag.    Ihm  folgen  andere  ebenso  wirkliche  '^praeiudicia*\  teils 
^uf  die  prozessualische  Gestaltung,   teils  auf  die  materielle 
Entscheidimg  nachfolgender  Sachen  gerichtet.   Die  Kondem- 
nationsklausel  wäre  bei  diesen  eine  völlig  imbrauchbare  Zutat 
gewesen.    Aber  auch  seruus  filius  libertus  waren  nicht  zu 
kondemniren,  wenn  audi  aus  anderem  Grunde  musste  auch 
hier  die  Klausel  fem  gehalten  werden;  und  da  nun  alle  andern 
Aktionen  kondemnatorisch  wurden,  so  gab  dies  Veranlassung 
•die  nichtkondemnatorisch  verbleibenden  in  Eine  Gruppe  zu- 
sammenzuwerfen.   Die  ganze  Gruppe  erhielt  den*  Namen  der 
^u  dem  Wesen  des  einen  Teils  derselben  gut,  und  zu  dem  des 
-andern  nicht  allzu  schlecht  passte;  denn  auch  die  hieher  ge- 
hörigen Stücke  wurden  häufig  als  wirkliche  ^^pratiudicici\ 
andere   Aktionen    vorzubereiten   benutzt.     Und   als    später 
•die  theoretische  SiMelfrage   auftauchte,  wohin  diese  ganze, 
mehr  oder  weniger  willkürlich  kompotrirte  Gruppe  der  Prä- 
judizien zu  stellen  sei,  zu  den  ^'in  rem*'  oder  zu  den  ^^in  perso- 
nam  actione^\  da  war  es  gerade  der  in  dieser  Beziehung 
schärfer  ausgeprägte  Charakter  der  Stücke  des  zweiten  Teils, 
^er  halbechten    ^^praHudiaia*\  der  den  Ausschlag  gab;   die 
•alten  Vindikationen  durften  doch  nicht  fiir  ^'acHones  in  per  so* 
nam'*  ausgegeben  werden.   Daher  das  harmlose  Theorem. 


BEILAGEN 

A-N. 


A.    UEBER  KONDEMNATION   UND  ABJUDIKATIONT 
BEI  PLAUTUS,  INSBESONDERE  RUDENS  V.  i. 

zu  KAP.  IV.  N.  4,  S.  78. 


Rud.  V.  I,  i:  guis  mest  mortalis  mtserior^  fui  uiuaf 

ßUer  hodie, 

quem  aput  recuperatores  modo  damnauit  Hesidippus? 

abiudicata  a  me  modost  Palaesira. 
Das  '^damnauit ....  abiudicata  es^  erinnert  einigennassen  an 
Pauli.  Diac.  ex  Feste  u.  addicere:  ^^addicere  damnare  est"\ 
übrigens  ist  der  Spruch  offenbar  durchschlagend,  der  sonst 
so  zähe  Leno  denkt  nicht  daran  weiteren  Widerstand  zu 
leisten.  Unser  Interesse  knüpft  sich  vornehmlich  an  die 
Frage,  ob  mit  diesem  Abjudiziren  eine  a.  in  rem^  Freiheits- 
prozess  (so  nach  meiner  Emptio  Vend.  18)  oder  eine  a.  in  per-- 
sanam  (wie  Demelius  Zschr.  f.  R.  G.  II.  210  f.  will),  die  dann 
aber  doch  keine  a.  empti  sein  würde  (s.  unten  Beil.  F.),  gemeint 
ist.  Hätte  D.  recht,  so  wäre  dies  das  schönste  Beispiel  einer 
Kondemnation  in  ipsam  rem  bei  persönlicher  Klage,  und  wie 
es  scheint  einer  direkt  exekutivischen  Kondemnation,  wogegen 
nach  meiner  Auffassung  wenig  neues  daraus  zu  lernen  ist. 
Richtig  ist,  dass  die  in  ius  uocatio  in.  6,  zi': 

age  ambula  in  ius  —  quid  ego  deliqui?  —  rogas? 

quine  arrabonem  a  me  accepisti  ob  mulierem 

et  eam  hinc  auexti. 
auf  eine  a.  in  personam  weist.  Dagegen  ist  nicht  ausgemacht» 
dass  der  in  ius  vozirende  Plesidippus  imi  die  Freiheit  seiner 
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Geliebten  nicht  weiss ;  ja  es  ist  dies  Nichtwissen  unwahrschein- 
lich, da  der  Sklave  desselben  Trachalio  darum  weiss,  wie  er 
dies  völlig  zwdfellos  schon  11.  3,  65  ausspricht,  und  dann  sehr 
nachdrücklich  IIL  2,  36  und  zu  Anfang  von  HL,  4  wiederholt. 
Warum  Plesidippus  trotzdem  die  Freundin  zu  kaufen  gesucht 
hat?  vermutlich  weil  ihm  die  Beweisstücke  für  den  Freiheits- 
prozess  nicht  zur  Hand  waren.  Akt  IV.  dreht  sich  vornehmlich 
um  die  Auffindung  dieser  Stücke,  während  Plesidippus  und  der 
Leno  beide  nach  der  Injusvokation  noch  nicht  wiedererschienen 
sind;  erst  in  der  letzten  Scene  IV«  8  erfahrt  Plesidippus  vom 
Trachalio  die  Entdeckung  der  Verwandten  Palaesträs.  Von 
dem  Prozess  wider  den  Leno  ist  hiebei  keine  ILede,  es  bleibt 
also  im  Dimkeln  in  welchem  Stadium  derselbe  sich  gerade 
befindet.  Der  Akt  V.  beginnt  mit  dem  obigen  Kondemnations- 
bekenntnis.  Nun  ist  soviel  klar,  dass  nachdem  die  Hör^  drei 
Akte  hindurch  fortwährend  unterhalten  worden  sind  von  der 
Freiheit  der  Palaestra,  mitangesehn  haben  wie  die  Dokumente 
in  die  Hand  der  Berechtigten  imd  die  Tochter  zum  Vater 
zurückkehrt,  und  schliesslich  auch  vernommen  haben  wie 
dies  alles  dem  EUäger  Plesidippus  mitgeteilt  wird,  dass  danach 
eine  Kondemnation  des  Labrax  aus  dem  von  ihm  gebrochenen 
Kontrakte»  vielleicht  nur  zur  Zahlung  einer  Geldsumme,  einen 
überaus  frostigen  Eindruck  hätte  machen  müssen;  das  Gefühl 
der  Zuhörer  konnte  nach  alledem  nur  durch  die  Erklärung 
des  Leno  befriedigt  .werden,  dass  jedes  Band  zwischen  ihm 
und  dem  Mädchen  durch  den  Richterspruch  völlig  zerschnit- 
ten worden  sei.  Kann  sein  dass  Plautus  sich  ausschliesslich 
von  der  Rücksicht  auf  die  Wirkung  bestimmen  liess,  als 
Dichter  konnte  er  hier  nur  ein  definitives  '^abiudicatam  essef' 
brauchen,  dass  dieses  ''abiudicari'  nur  Folge  einer  dinglichen 
Klage  sein  konnte,  und  dass  der  Annahme  einer  solchen 
immerhin  Bedenken  im  Wege  standen,  das  kümmert  ihn  im 
Augenblick  nicht  Unter  diesen  Bedenken  scheint  mir  das 
grösste,  dass  Labrax  erst  nachdem  er  seine  Kondemnation 
bejammert  hat  erfährt  dass  der  Vidulus,  der  die  Papiere  ent- 
hielt, aufgefischt  ist.  Uebrigens  verböte  nichts  die  Verurtei- 
lung in  den  Zwischenraum  von  IV.  8  und  V.  i,  zu  setzen;  die 
frühere  Injusvokation  war  für  Plesidippus  sicher  kein  Hinder- 
nis als  assertar  aufzutreten ,  auch  Palaestra  hätte  Zeit  gehabt 
in  iure  zu  erscheinen,  was  bei  ihrer  proclamatio  in  libertatem 
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doch  wol  nicht  zu  umgehn  gewesen  sein  dürfte.  Ueberhaupt 
aber  wird  man  mit  der  Chronologie  des  fraglichen  Prozesses  es 
nicht  allzu  genau  nehmen,  und  damit  sich  trösten  müssen,  dass  in 
demselben  Stücke  noch  andere  Kuriosa  vorkommen:  zwei  Ar- 
bitria  in  denen  nicht  blos  Sklaven  als  Prozessparteien  auf- 
treten, sondern  beidemal  der  Herr  eines  der  Prozessirenden 
als  Arbiter  fungirt.  —  Alles  zusamm^ig^enommen  wage  ich 
nicht  die  erwähnte  Abjudikation  für  das  Resultat  einer  per- 
sönlichen Aktion  auszugeben. 

Uebrigens  kommen*  Geldkondemnationen  vor: 

Most.  V.1,50:  . . .  apui  iudicemhuncctrgenHcondemnabo. 

Bacch»  IL  3,  38:  ilammUus,  demum  ui  coachis,  reddidü 

tnille  et  ducenios  Philippos; 
aber  beidemal  sind  es  Geldsachen  von  vornherein,  und  die 
zweite  wird  von  Rekuperatoren  in  Cjrrene  entschieden.    Granz 
unbedeutend  sind  Menaechm.  IV.  2,  27  s,,  Cure.  V.  3,  24  s,, 
Truc.  IV.  6,  5,  Rud.  V.  3,  27;  —  Terent.  Phorm.  n.  3,  75. 


B.    WEITERE  ZWEIFEL  UEBER  DAS  ALTER  DER 

GELDKONDEMNATIONEN. 

zu  KAP.  IV.  N.  10,  S.  82. 


Dass  Cicero  häufig  und  zuweilen  in  so  aufEalliger  Weise 
wie  in  Verr.  11.  2,  31  die  Bezugnahme  auf  die  Kondemnations-- 
klausein  imterlässt,  könnte  zu  dem  Gredanken  fuhren,  dass 
seiner  Zeit  eigentliches  condemnare  überhaupt  noch  nicht  in 
dem  regelmässigen  Berufe  des  Richters  gelegen  habe.  Der 
Spruch  für  den  Kläger  sei  darauf  hinausgelaufen«  ein  Recht 
oder  eine  Schuld  {dari  fieri  praestari  resHtui  damnum  decidi 
....  oporiere)  als  vorhanden,  oder  eine  Tat  als  b^angen  zu 
erklären,  ohne  einen  ILeistungsbefehl  an  Beklagtsen,  nunmehri- 
gen ludicatus  im  (xefolge  zu  haben.  Damit  vertrüge  sich  sehr 
wohl  der  Ausdruck  ''/i/^^  dare''  (pro  Q.  Rose.  3),  und  den 
Formeln  "^  paret  HS.  lOOO  darf'  und  ^^quantum  aequius  tne^ 
lius  id  dari*  (ibid.  11,  u)  "ftonnte  mit  ^^parU  HS.  lOOJ  dari 
opotteri*  und  ''aequum.et  bonum  uideri  ianium  dari''  die  ent-- 
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sprechende  Antwort  gegeben  werden.  —  Bei  einzelnen  Sachen 
dürften  daneben  schon  "eigentliche"  Kondemnationen  statt- 
gefunden haben,  vgl.  insbesondere  in  Verr.  11.  3,  55;  auch  die 
Formel 

quod per  uim  et  metum  abstulisset  (ibid.  152) 
ist  ohne  Kondemnationsklausel  schwer  zu  konstruiren. 

Nichtssagend  scheint  die  Anspielung  de  finib.  11. 36;  sehr 
schön  dagegen  aber  leider  für  uns  vom  Wege  abliegend: 

de  legib.  I.  55,  56:  Q,  quamnam  igitur  senienHam  dice- 

mus?   M.  requiri  placere  ierminos  quos  Socrates 

pegerity  iisque  parere; 
den  unmittelbaren  Anschluss  dieser  Anspielung  an  die  techni- 
schen Formeln  bezeugt  die  gleich  darauf  folgende  Bemerkung 
des  Quintus: 

praeclare,  frater^  tarn  nunc  a  te  uerba  usurpaniur  ciuilia 

iuris  et  legis. 
Für  das  höhere  Alter  der  Kondemnationsklauseln  imd 
auch  der  Greldkondemnationen  spricht  einigermassen  die  prä- 
torische  VermögenseiLekution.  Freilich  möchte  ich  die  Ent- 
stehimg dieser  nicht  wegen  Livius,  IL  24  und  VL  20,  in  uralte 
Zeiten  zuruckverlegen.  Plautus  berührt  numus  iniectio  und 
pignoris  capio,  das  addici  der  Person  und  des  Vermögens 
(Poen.  Li,  57),  zeigt  aber  keine  Spur  der  Bekanntschaft  mit 
der  proscriptio  und  uenditio  bonorum.  Nach  Cicero  aber  ist 
diese  für  die  seiner  Zeit  herrschende  Exekutionsform  zu  hal- 
ten. Gajus  schreibt  die  Einfuhrung  einem  Prätor  Rutilius  zu, 
zwar  nicht  ganz  sicher,  (EV.  35):  ^^qui  ei  bonorum  uenditionem 
introduxisse  dicitur^\  doch  muss  die  a.  Rutiliana  schon  vor 
Cicero  bekannt  gewesen  sein,  und  die  eig^tümliche  Deduk- 
tion dem  bonorum  emptor  gegenüber  (TV.  65 — 68)  desgleichen. 
Diese  Deduktion  kann  ohne  Greldkondenmation  kaum  gedacht 
werden,  doch  wie  diese  von  der  älteren  Litisästimation  unter- 
schieden gewesen,  und  welche  Klagen  neben  der  a.  Rutiliana 
dasselbe  Anhängsel  gehabt,  bleibt  ganz  im  Ungewissen.  Nach 
Gajus  Schilderung  ist  der  a,  Rutiliana  die  besondere  Kondem- 
nationsklausel nicht  abzusprechen,  aber  Gajüs  sieht  wol  nur 
auf  seine  Zeit  und  in  der  historischen  Entwickelung  hervor- 
getretene Veränderungen  dürften  hier  am  wenigsten  unter  die 
Unmöglichkeiten  gerechnet  werden  können. 
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C  LITISAESTIMATION  IN  REPETUNDENPROZESSEN. 

zu  KAP.  IV. 


Auch  hier  ist  die  Ueberliefenmg  eine  sehr  lückenhafte; 
wie  viele  Zweifel  bleiben  zeigt  am  besten  die  Vergleichung* 
der  neuesten  Restitutionen  des  Repetundengesetzes  von  Momm* 
sen  und  von  Rudorff.  Versuchen  wir  uns  auf  das  direkt  beglau- 
bigte zu  beschränken.  Mehrfach  wird  in  derselben  Reihen- 
folge aufgeführt 

praetor is  quaestio  esto;  iaudicium  ioudicatio  leiHsque 

aesHmatio  quei  quomque  ioudicium  ex  h.  L  eruni  eorum 

h.  l  esto  (m.  rV.  VI.); 
die  Einzelheiten  folgen  spater.    Und  zwar  TJTT — ^LVI  das  Er- 
kenntnis, Absolution  oder  Kondemnation.    Aus  LVH  sind 
nachfolgende  Stücke  zweifellos: 

quei  ex  h.  l.  condemnatus  erit^  quaestori  praedes  facito 

det  de  consili  maioris  partis  sententia^  quanü  eis  cen* 

suerlinf], 

....  praedes  datei  non  erunt^  bona  eius  facito  puplice 

possideantur  conqluaerantur] 

dann  aus  LVin 

de  leitidus  aestumandis  [quei  ex]  hace  lege  condemnatus 

erit^  ab  eo  quod  quisque  petet  quoius  ex  hace  lege  pe^ 

ti\tio]  •  .  .  .; 
und  im  ersichtlichen  Zusammenhang  damit  aus  LIX 

eas  res  omnis  simpliy  ceteras  res  omnis  ....  dupli^  id^ 

que  ad  qualestorem]  .... 
Bis  hierhin  wird  der  Gang  des  Verfahrens  kaum  fraglich  er- 
scheinen. Die  Richter  sprechen  einfach  ^^condemno**\  der  Prä- 
tor resimiirt  den  Ausspruch  der  Majorität  ^fecisse  uideri". 
Der  also  Kondemnirte  muss  Präden  stellen;  imterlässt  er 
dies,  so  erfolgt  sofort  bonorum  possessio,  uenditio.  Der  nächste 
Schritt  fuhrt  zur  Litisaestimation,  nicht  blos  im  Fall  des  Ein- 
tretens von  Präden,  sondern  auch  neben  der  bonorum  uen-- 
ditio.  Solche  Güterbeschlagnahme,  die  ähnlich  auch  auf  der 
Bantinischen  Tafel  Z.  ii  gedroht  ist,  kann  selbst  wo  der  Ver- 
kauf schon  begonnen  hat  wieder  rückgängig  gemacht  werden 
(in  Verr.  II.  2,  93),  falls  der  Verurteilte  zahlt  was  er  schuldig 
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ist;  damit  er  dies  könne  muss  die  Schuld  festgestellt  sein, 
was  erst  durch  die  Aestimation  geschieht.  Zudem  erzählt 
Cicero  pro  Rab.  Post.  8: 

sunl  lües  aestimafi  A.  Gabinio  nee  praedes  dati  nee 
ex  eius  bonis  quania  summa  lüium/uisset  a  populo  re^ 
cepta  est, 
Ueberhaupt  darf  man  die  Bedeutung  der  Litisaestimation 
bei  den  Prozessen  nicht  gering  achten;  sie  bewirkt  nicht  blos 
die  Umsetzung  anderer  Werte  in  Geldsummen,  sondern  gibt 
häufig  auch  dem  bisher  nur  als  Form  bestehenden  Kondem* 
nationsausspruch  erst  seinen  Inhalt.   Durch  die  Litisaestima- 
tion kann,  wenn  sie  auf  sehr  niedrigen  Betr^^  geht,  der  Ver- 
urteilimg  die  Bedeutung  genommen  werden,  wie  dies  bei  der 
Verurteilimg  des  C  Cato  (in  Verr.  IL  3,  184;  4,  22)  der  Fall 
gewesen  zu  ^ein   scheint.    Erst  bei  der  Aestimation  wird 
entschieden  wegen  welcher  einzelnen  Tatsachen  der  Kon- 
demnirte  haftbar  ist: 

in  Verr.  I.  38:    .  .  •  .  P.  SepHmio  sencUore  damnato 
de^pecuniis  repetundis,  lis  aestimata  sit  eo  nomine 
quod  nie  ob  rem  iudicandam  pecuniam  accepis* 
sei.  —  cf.  39..  —  pro  A.  Cluent.  115. 
in  Verr.  11.  i,  95:  .  .  .  his  nominibus,  quae  res  per 
hunc  gestae  stM%t  cum  iste  Huiiatibui  /rumentum  .  .  . 
imperaret  •  .  .  sumeret  .  ,  .  pecuniam  exigeret^  his  no^ 
minibus  solis  Cn.  Dolabellae  HS.  ad  triciens  litem 
esse  aestimatam..  —  cfc  96, 
Zuweilen  werden  durch  die  Litisaestimation  bisher  Unbetei- 
ligte  in   den   Prozess   xmd   in  die  Verurteilung   mithinein- 
^ezogen,  gegreoi  die  dann  seit  der  /.  Seruüia  ein  besonderes 
Nachverfahxen  '^quo  ea  pecunia  peruenerit,  quasi  quaedam 
appendicula  cat^ae  iudicatae  atque  damnata^^  stattfand: 
pro  Rab.  Post.  8 — 12,  30 — 32,  36-— 37. 
cf.  pro  Cluent  116,  ad  fam.  VIIL  8  §  2. 
Iblan  möchte  fragen,  ob  durch  die  Litisaestimation,  die  jede 
Spezialfrage  zu  Grünsten  des  Kondemnirten  erledigte,  auch  die 
Kondemnation  ganz  wiederaufgehoben  werden  konnte?    Dem 
wäre  dadurch  vorzubeugen  gewesen,  dass  dieselben  Richter 
die  kondenmirt  hatten  zur  Aestimation  berufen  würden  (pro 
Cluent  116),  wie  denn  auch  das  iudicium  ^'quo  ea  pecunia 
peruenerit'*    vor   dieselben   Richter    kommen   konnte    (pro 
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Rab.  36).  Doch  meldet  Cicero  auch,  dass  dieselben  Richter  bei 
den  verschiedenen  Verhandltmgen  sich  nicht  stets  selber  ge- 
treu geblieben  (pro  Cluent.  116). 

Auf  die  litisaestimation  im  gewöhnlichen  R^)etunden* 
prozess  soll  Zahlung  seitens  des  Damnirten  folgen,  und  zwar 
hat  er  an  das  Romische  Volk  zu  zahlen,  ebenso  wie  dies  auch 
den  Erlös  aus  der  bonorum  uenditio  an  sich  nimmt: 

nee  quanta  summa  lüium  fuisset  a  populo  recepta  est 

(pro  Rab.  8,  37). 
Auf  diese  Zahlung  scheinen  sich  LX  und  LXI  unserer  Erz- 
tafel zu  beziehn,  namentlich  die  Worte 

hace  lege  in  aerario  posita  erit  ob  eam  rem^  quod  eo  no-^ 

mine  lis  aeshimafa  erit,  in  triduo  proxsumo  quo  ita  stUis 

[factum  erit]  ex  hace  lege  soluatur. 
Folgen  dann  LXII — LXVI  "dfe  iributo  indicendo'\  ''de  trihuta 
seruandd\  ''de  tributo  proscribendo'*  Vorschriften  über  die 
Verteilung  des  eingenommenen  Geldes  unter  die  Berechtigten. 
Wer  seinen  Teil  binnen  fSnf  Jahren  nicht  erhebt,  verliert  ihn 
an  den  populus: 

.  .  .  post  quinquennium  populei  fiet  quae  pecunia  ex 

hace   lege    in  aerarium  posiia   erit,   quod  in   anneis 

quinlgue"]  .... 
Wird  von  dem  Verurteilten  nichts  oder  nicht  genug  gezahlt» 
so  werden  die  Pnlden  angegriffen  (LXVH).  —  Mommsen 
nimmt  an  (zu  LXVII)  dass  wenn  der  Verurteilte  die  Präden 
gestellt  habe,  nicht  diese  noch  jener  mehr  den  R^>etimden- 
gläubigem  verhaftet  gewesen,  sondern  an  ihre  Stelle  als 
Schuldner  getreten  sei  das  Romische  Volk.  Ich  sehe  nur  den 
einen  Grund  für  diese  Vermutimg,  dass  eben  Präden  gestellt 
werden;  die  "summa  a  populo  recepta'*  zeigt- nicht  notwendig 
an,  dass  das  Geld  zu  eignem  Recht  vom  Volk  eingenommen 
wird.  Es  ist  an  sich  nicht  gar  wahrscheinlich,  dass  der  populus 
Romanus  auf  eigne  Gefahr  die  Vermittelung  der  Ausgleichung 
zwischen  Bedrücker  und  Bedrückten  übernommen,  imd  end-- 
lieh  scheint  das  erwähnte 

post  quinquennium  populi  fiet 
direkt  gegen  M.  zu  sprechen.    Nach  seiner  Ansicht  müsste 
dies  Geld  vor  der  Einzahlimg  schon  des  Volkes  sein,  uiui 
könnten  nur  persönliche  Ansprüche  Dritter  hierauf  innerhalb 
des  Quinquennium  verjähren. 
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Es  wird  nicht  besonders  schwer  sein,  von  dem  Bilde  das 
wir  hier  erhalten  für  das  ältere  Repetunden verfahren,  den 
Sakramentsprozess  nach  dem  CaJpurnischen  und  nach  dem 
Junischen  Gesetz  Folgerungen  zu  ziehn.  Wo  der  Richter  nur 
mit  ^^condemno*'  oder  ^^absoluo"  antworten  kann,  ist  die  Frage 
auf  Ja  oder  Nein  gestellt,  und  mit  dieser  Uess  sich  die  Sakra- 
mentswette ohne  weiteres  verknüpfen.  Nach  dem  Spruch 
mag  der  Verlauf  des  Verfahrens  in  allem  wesentlichen  mit 
dem  spateren  Recht  übereingekommen  sein,  nur  dass  dieEin- 
behaltung  oder  Emtreibong  des  Sakraments  nebenherging. 
Betreffs  der  Einzelheiten  wird  man  wieder  Unwissenheit  ein- 
zugestehn  haben:  wir  kennen  nicht  die  von  den  Parteien  ge** 
brauchten  uerba  saUemnia^  wissen  nicht  ^nmal  ob  die  Frage 
an  welche  formell  die  Sakramentswette  sich  anschlos  in  ius 
oAer  in /actum  gefasst  war,  desgleichen  nicht  ob  bestimmte 
Anweisungsformeln  für  den  oder  die  ludices  im  Gebrauch  ge-- 
wesen.   Diese  könnten  etwa  gelautet  haben: 

si  parei  reum fecisse  condemnoy  s.  n.  p.  a., 

und  es  würde  hiebei  keinen  erheblichen  Unterschied  gemacht- 
haben, ob  von  richterlicher  Seite  hierauf  "^".  sacram.  iusium 
esse'\  oder  ^'Nm,  fecisse  uideri"  oder  noch  einfacher  '^con" 
demnd^  zu  antworten  gewesen. 


D.    UEBER  DIE  VERSCHIEDENHEIT 
DES  ERFOLGS  DER  KONDIKTIONEN  NACH  OBJEKT 

UND  FORMEL. 

zu  KAP.  V  N.  25,  S.  108. 


Wir  sind  heut  zu  Tage  gewöhnt  nach  dem  Vorgange  des 
Corpus  Juris  die  Kondiktionen  nach  dem  Entstehungsgrunde 
zu  unterscheiden,  cond.  indebiti  —  ob  turpem  causam  —  causa 
dcUa  causa  non  secuta  —  sine  causa  —  etc.,  ohne  bei  der  Dar- 
stellui^  der  einzelnen  weiter  viel  danach  zu  fragen,  welche 
Aktion  im  besondem  Falle  nach  dem  klassischen  Romischen 
Recht  zur  Anwendung  zu  bringen  gewesen  wäre.  Wo  es  sich 
lediglich  um  das  heutige  Recht  handelt,  mag  dies  gerecht- 
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fertigt  sein,  wo  aber  zugleich  auf  die  geschichtliche  Entwicke- 
lung  g«sehn  werden  soll,  wäre  an  der  Stelle  hervorzuheben, 
dass  jede  von  diesen  Kondiktionen  im  konkreten  Falle  allemal 
je  nach  dem  Objekte 

entweder  als  condictio  cerii, 
oder  als  condictio  triticaria, 
oder  als  incerti  condictio 
formulirt  werden  musste,  was  seiner  Zeit  für  den  Erfolg  von 
massgebendem  Einflüsse  war.  Wieviel  davon  noch  in  das  Justi- 
nianische Recht  übergegangen  ist,  nicht  gans^  leicht  zu  bestim- 
men, imd  noch  schwerer  vielleicht,  wann  dieser  Einfluss  .sich 
verloren  haben  sollte. 

Unsere  heutige  Darstellungsweise  folgt  wie  gesagt  der 
Justinianischen  Kompilation,  und  wenn  man  die  Titel  zumal 
der  Digesten  im  Zusammenhange  durchliest,  so  wird  man  sich 
kaum  des  Eindrucks  erwehren  können,  dass  es  den  Kompila- 
toren  fem  gelegen  habe,  praktische  Verschiedenheiten  je  nach 
Objekt  und  Abart  der  Aktion  länger  aufrecht  zu  erhalten. 
Aber  auch  ältere  Juristen  hatten  sich  schon  ähnlich  aus- 
gelassen, z.  B.  Paidus: 

fr.  15  de  cond.  ind.  12,  6:  indebiti  sqIuH  condictio  na- 
turalis est,  et  t  deo  etiam  quod  rei  solutae  accessit  uenit 
in  condictionem,  ut  puta  partus  gui  ex  anciUa  natus  sit, 
uel  quod  aUtntione  accessit;  immo  et  fructuSy  quos  is 
cui  solutum  est  bona  fide  percepit,  in  condictionem  uenient. 
Wäre  die  condictio  nicht  gleichfalls  ^^naturalis^^  wenn  es  sich 
um  eine  bestimmte  Summe  baares  Greldes  handelte?  und  wel- 
clier  Unterschied  bestünde  unter  Zinsen  die  man  ohne  eigene 
Gefahr  bezöge  und  anderen  Früchten?    Daneben  ist  zu  be- 
merken dass  der  Sprachgebrauch  auch  nicht  immer  die  alte 
Strenge  bewahrt  hat;  so  sagt  Ulpian 

fr.  17  §  2  rer.  amot.  25,  2:  non  solum  eas  res  quae  ex-- 

stant  in  rerum  amotorum  iudicium  uenire  lulianus  ait^ 

uerum  etiam  eas  qucte  in  rerum  natura  esse  desierunt. 

simili  modo  etiam  certi  candici  eas  posse  ait; 

oder  sollte  man  das  zweite  ^^eas'*  beziehn  auf  die  res  welche 

**i«  rerum  natura  esse  desierunV^'^  so  dass  **condici  eas''  die 

Kondiktion  der  Aestimation  bezeichnete?  aber  wer  möchte 

die  mit  der  certi  cond.  einklagen? 

Und  dennoch  schein^i  einige  praktische  Konsequenzen 
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des  Unterschieds  der  c,  cerH  und  c.  triiicaria  durch  die  klas- 
sische Zeit  hindurch  bis  in  das  Justinianische  Recht  sich  er- 
halten zu  haben.  Wo  'die  condictio  triiicaria  zur  Anwendung 
zu  kommen  hätte,  gleichviel  ob  bei  Spezies  oder  bei  Quanti- 
täten von  Nichtgeld,  ist  eine  Ausdehnung  der  Kondemnation 
fibef  das  Mass  des  Empfangenen  hinaus  möglich;  vgl.  neben 
fr.  15  pr.  cit,  fr.  65  §  5  eod.  (Paul.),  fr.  7  §  i  de  cond.  c.  d.  c. 
n.  s.  12,  4  (lulian.),  fr.  38  §  i — 3  de  usur.  22^  i  (Paul.),  c.  12  de 
usur.  4,  32  (Alex.),  c.  23  eod.  (DiocL).  Wo  hingegen  eine  be- 
stimmte Geldsumme  in  Frage  steht,  und  also  die  condictio 
certi  am  Platze  ist,  wird  die  Ausdehnung  auf  Zinsen  entschie- 
den verneint;  fr.  24  de  praescr.  uerb.  19,  5  (Afric),  fr.  10  §  4 
mand.  17,  i  (Ulp.  Papin.),  c.  3  de  usur.  4,  32  (Seuer.),  c.  i  de 
cond.  ind.  4,  5  (Anton.),  c.  4  de  cond.  ob  t.  c.  4,  7  (DiocL). 

Indifferent  für  uns  ist  fr.  22  de  donat.  39,  5  (Modest.),  * 
dass  bei  Schenkpromissionen,  gleichviel  ob  Geld  oder  etwas 
anderes  versprochen,  "&  mora  usuras  non  deberi  summae 
aequitatis  esV\  Bedenklicher  fr.  122  §  5  de  V.  O.  45,  i  (Scaeu.): 
". . . .  si  Seia  non  cessasset  ex  stipulatione  pecuniam  offerre^  iure 
usuras  non  deberV\  Also  müssen  wir  annehmen:  anderes- 
falls  ^*deberi  usuras^\  Aber  die  Relation  ist  nicht  scharf  genug 
um  eine  Antinomie  behaupten  zu  können,  vielleicht  war  in 
Scaevolas  Fall  die  stipulatio  auf  irgend  ein  ^^quidquid  Seiam 
.  .  .  .  dare  fcu:ere  oportet**  gestellt,  vielleicht  begriff  sie  ähnlich 
der  in  fr.  40  de  R.  C.  12,  i  auch  Zinsen  in  sich. 

Diese  Steifheit  der  condictio  certi  war  aber  doch  blos  ein- 
seitig, sie  gestattet  keine  Mehrungen,  wol  aber  Abzüge: 

fr.  4  de  cond.  fürt.  13,  i  (Ulp.):  si  seruus  uel  filiusfa- 
milias  furtum  commiserit,  condicendum  est  domino  id 
quod  ad  eum  peruenit;  in  residuum  noxae  seruum  do- 
minus dedere  potest. 
ir,  5  pr.  de  cond.  c.  d.  12,  4  (Ulp.):  si  pecuniam  ideo 

acceperis  ut  Capuam  eas, cum  liceat  paenitere  ei 

qui  dedit^  procul  dubio  repetetur  id  quod  datum  est,  .... 

nisi  sumptus  iam  fecisti  .  .  .  .  si  minus  erogatum  sit 

condictio  locum  habebit,  ita  tamen  ut  indemnitas  tibi 

praestetur  eius  quod  expendisti. 

Offenbar  setzen  diese  Minderkondemnationen  Formelzusätze 

voraus  und,  wie  auch  sonst  nicht  selten,  waren  diese  hier 

früher  pro  reo  als  pro  actore  in  den  Gebrauch  gekommen. 

Bekker,  Aktionen  I.  20 
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Für  den  Kläger  hat  das  alte  steife  Recht,  das  seinen 
Grund  nur  in  den  Formeln  gehabt  hatte,  die  Beseitigung  der 
Formeln  zweifellos  überdauert,  und  es  besteht  in  der  Justinia- 
nischen Sammlung  als  schlagender  Beweis  für  das  "cessafUe 
rattonc  legis  non  cessat  lex  ipsa!\  Wie  wi^  uns  von  der 
hiernach  im  neuesten  Römischen  Recht  noch  vorhandenen 
Singularität  betreflfs  certer  Geldschulden  ohne  Inkonsequenz 
losmachen  können,  darüber  gehn  wie  begreiflich  die  An- 
sichten auseinander,'  dass  wir  ims  davon  losmachen  müssen 
scheint  ziemlich  allgemein  angenommen  zu  werden,  vgl.  Seuff. 
Arch.  L  59. 


E.    ZUR  GESCHICHTE 
DER  FREIEN  REALKONTRAKTE. 

zu  KAP.  VI. 


Ubbelohdes  "Zur  Geschichte  der  benannten  Realkon- 
trakte auf  Rückgabe  derselben  Spezies"  kam  mir  zu  Gesicht 
als  mein  Manuscript  fertig,  aber  noch  in  meinen  Händen  war. 
Danach  am  Texte  zu  ändern  habe  ich  mich  nicht  veranlasst 
gesehn,  andererseits  schien  mir  unangemessen  diese  Arbeit 
nur  mit  einzelnen  Bemerkungen  gelegentlich  zu  berühren. 
Sympathische  Hinneigung  zu  denen,  die  mit  uns  auf  dersel- 
ben Bahn  vorwärts  zu  kommen  streben  ist  natürlich,  zumal 
wenn  wie  hier  die  Anerkennung  sorgfältiger  Sammlung  und 
origineller  Kombination  der  Quellen  hinzutreten  muss. 

Wenn  ich  gleichwol  in  den  Resultaten  mit  U.  nur  selten 
zusammentreffe,  so  scheint  mir  dies  einen  relativ  tiefen  Grund 
zu  haben:  ich  möchte  sagen,  unsre  Augen  sehn  verschieden. 
Was  Er  imd  was  Ich  unmittelbar  aus  denselben  Beweisstücken 
entnehmen,  das  liegt  meist  soweit  auseinander,  dass  Verständi- 
gimg unmöglich,  imd  deshalb  jedes  Streiten  überflüssig  sein 
dürfte;  es  sind  eben  nur  die  Differenzen  imserer  Anschauungen 
zu  konstatiren. 

fr.  5  §  2  com m od.    13,  6  (Ulp.):   nunc  uidendum  est 
quid  ueniat  in  comniodcUi  actione,  utrum  dolus  an  et 
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culpa  an  uero  et  omne  periculum?  ...  §  3:  commodatum 

autevi  plerumque  solam  utilitatem  continet  eius  cid  covi- 

modatur ;  et  ideo  uerior  est  Q,  Mucii  sententia,  existi- 

mantis  et  culpam  praestandam  et  diligentiam. 

enthält  den  für  mich*  unumstösslichen  Beweis,  dass  Q.  Mucius 

bereits  einen  contractus  und  eine   actio  commodati  gekannt 

habe.    Sehe  ich  dann  dass  Cicero  die  0.  commodati  unter  den 

actiones  bonae  fidei  (de  nat.  deor.  HE.  74,  de  off.  IIL  70)  und 

unter  den  infamirenden  Klagen  (top.  42)  nicht  mitaufführt, 

so  schliesse  ich  hieraus  entweder  auf  ein  Uebersehn  Ciceros, 

oder  aber  darauf  dass  die  a,  commodati  damals  noch  nicht 

• 

bonae  fidei  und  noch  \xaAiX.  famosa  gewesen,  und  letzteres  be- 
stätigt mir  die  /.  lulia  municipalis  (u.  in)  bei  der  ein  Flüchtig- 
keitsfehler wenig  wahrscheinlich  wäre.  Ich  will  ausdrücklich 
wiederholen  dass  die  Annahme,  eine  actio  sei  früher  in  das 
Rechtsleben  eingeführt  und  später  erst  bonae  fidei  oder  in- 
famirend  geworden,  für  mich  durchaus  nichts  abstossendes 
hat;  Ubbelohden  erscheint  sie  beinah  unmöglich.  Nur  in  der 
Vermutung  kommen  wir  hier  überein,  dass  a.  depositi  und 
a.  pigneraticia  den  Entwickelungsgang  der  a.  commodati  mit- 
gcemacht  haben. 

Kaum  weniger  geraten  wir  dann  wieder  bei  der  Ge- 
schichte des  furtum  auseinander.  U.  druckt  folgende  zwei 
Stellen  ab: 

Gell.  VI.  (VII.)  15  §  i:  Labeo  in  libro  de  duodecim  ta- 
bulis  secundo  cu:ria  et  seuera  iudicia  de  furtis  habita 
esse  apud  ueteres  scripsit,  idque  Brutum  solitum 
dicere^  et  furti  damnatum  esse  qui  iumentum  alior- 
sum  duxerat,  quam  quo  utendum  acceperaty  item  qui 
longius  produxerat  quam  in  quem  locum  petierat. 
Val.  Max.  VDI.  2  §  4:  multus  sermo  eo  etiam  iudicio 
manauity  in  quo  quidam  furti  damnatus  est  qui  equo, 
cuius  usus  Uli  Ariciam  commodatus  fuerat,  ulteriore 
eius  municipii  cliuo  uectus  esset,  quid  aliud  hoc  loci, 
quamuerecundiam  illius saeculi laudemus ^in quo 
tam  minuti  a  pudore  excessus  puntebantur, 
und  bemerkt  dazu: 

da  Brutus  und  der  Gewährsmann  des  Valerius  Maxi- 
mus die  berichteten  Tatsachen  zu  notiren  der  Mühe 
wert  hielten,   so  muss  in  denselben  eine  bis    dahin 
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ungewohnte  Auffassung  des  furtum  sich  bekundet 
haben.  In  dem  besondern  Sachverhalte  der  Fälle 
Hegt  jene  jedoch  schwerlich.  Denn  noch  spater  ist 
es  vielmehr  eben  dieser  Sachverhalt,  welcher  vorzugs- 
weise als  Beispiel  6ßs  furtum  usus  benutzt  wird  [Gai. 
in.  196;  fr.  40  de  fürt.  47,  2;  fr.  5  §  7,  §  8  comm.  13,  6; 
§  6  I.  de  obl.  q.  e,  del.  4,  i].    Das  Bemerkenswerte 
kann  also  nur  im  Begriff  des /"i/r/««*  usus  selbst 
stecken. 
Nun  will  ich  gern  zugeben  dass  die  fraglichen  Entscheidimgen 
ihrer  Zeit  etwas  auffalliges  gehabt  haben  müssen,  es  scheint 
mir  aber  so  gut  wie  ausdrüc^ich  bezeugt  zu  sein,  dass  dies 
eben  in  deren  altertümlicher  Strenge  gelegen,  was  auch  diurch 
die    übrigens   citirten    Stellen    keineswegs    widerlegt   wird. 
Sicherlich  war  AdiS  furtum  älter  als  das  furtum  usus,  doch 
nur  insofern  als  die  frühere  Zeit  noch  nicht  zu  unterscheiden 
verstand;  erst  die  neuere  reinigt  die  Grenzen  nach  aussen  und 
zieht  sie  im  innern.    Anfangs  gab  es  nur  Ein  furtum,  das  die 
entwickelte  Jurisprudenz  zerlegt  in  ein  f  ipsius  rei,  —  usus, 
—  possessionis.  Die  Unterscheidung  von  Unterschlagimg  und 
Diebstal  scheint  den  Römern  nie  so  ganz  gelungen  zu  sein; 
dass  die  Unterschlagung,  wie  U.  will,  erst  später  hereingezogen 
worden,  halte  ich  für  falsch,  und  kann  mir  auch  nicht  denken, 
dass  das  Usukapionsverbot  der  Zwölftafeln  die  unterschlagenen 
Sachen  nicht  mitumfasst  hätte. 

Den  Kern  der  vorliegenden  historischen  Konstruktionen 
bilden  die  Ausführungen  über  die  0.  de  perfidia  und  über  den 
Umfang  den  die  a,  fiduciae  einstmals  gehabt  haben  soll:  das 
einzige  Zeugnis,  das  mit  der  supponirten  "ö.  in,  duplum  de  per- 
fidia!'  meines  Erachtens  vielleicht  vereinbar  wäre,  ist  das  be- 
kannte 

uti  ne  propter  te  fidemue  tuam  captus  fraudatusue  sim 
(de  off.  m.  70), 
dem  bisher  eine  sichere  Unterkimft  noch  nicht  geworden  ist; 
alle  andern  Quellenstücke  sprechen  eher  dagegen.    Nament- 
lich das  Paulinische 

ex  causa  depositi  lege  duodecim  tabularum  in  duplum 

actio  datur,  edicto  praetoris  in  simplum  (coli,  IL  7  §  11). 

Ich  habe  mich  vorher  (VII.  N.  33)  dawider  erklärt,  dies  auf  die 

gewöhnliche,  nicht  besonders  ausgestattete,  a,furti  zu  beziehn; 
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dieselben  Gründe  sprechen  wider  die  Ausdeutung  auf  eine  all- 
gemeine a,  deperfidia^  welche  ebenso  wie  ex  causa  depositi  auch 
ex  causa  commodati,  ptgnofis  dati,  conducH  locati^  mandatiy 
societcUis  gegeben  wäre.  Wie  die  prätorische,  meine  ich, 
müsse  auch  die  zwolftafelsässige  eine  wirkliche  actio  depositi 
gewesen  sein,  nicht  eine  beliebige  actio  die,  wie  etwa  die  rei 
uindicatio,  a.  Ptibliciana^  a,  ex  stipulatu,  condictio  furttua^ 
a.  /urti,  a.  /.  Aquiliae^  auch  einmal  mit  Rücksicht  auf  depo- 
nirte  kommodirte  verpfändete  u.  s,  w.  Sachen  gebraucht  wer- 
den konnte.  Bei  aller  Anerkennung  der  gelegentlichen  Be- 
rechtigunggewagter Hypothesen,  scheinen  mir  in  diesem  Falle 
die  Grrundlagen  doch  viel  zu  schwach.  Auch  betreffs  der  a. 
ßduciae  muss  ich  auf  eine  Vereinigung  verzichten. 

Dagegen  kann  ich  mir  gefallen  lassen,  **dass  zur  Zeit  der 
Zwölftafeln  Depositum  Commodatum  Pignus  noch  nicht  als 
Kontrakte  galten"  (S.  41),  dass  "das  Mandat  als  Kontrakts- 
verhältnis anerkannt  worden  zwischen  den  Jahren  467  [/.  Hor^ 
/ensia]  imd  631  u.  c.  [ad  Herenn.  11.  19]  (S.  44);  auch 

die  Konsensualkontrakte  werden  wir  auf  ihrer  An&ings- 
stufe  als  stricti  iuris  zu  denken  haben,  etwa  so  dass  sie 
sich  von  je  zwei  einander  gegenüberstehenden  Stipula- 
tionen nur  durch  die  Formlosigkeit  unterschieden  (S.  53). 
Desto  härter  stossen  wir  bei  folgendem  aufeinander: 

die  Tatsache  dass  wir  über  die  Gesetze  nichts  wissen 
welche  die  actiones  bonae  fidei  eingeführt  haben,  wird 
wol  niemand  als  einen  ernstlichen  Grund  betrachten 
die  Existenz  solcher  Gesetze  im  Zweifel  zu  stellen  (S.  82, 
imd  dazu  aus  Anm.  130): 

worauf  die  so  bestimmte  Behauptung  Kuntzes  (Kr. 

Vschr.  IX.  514)  sich  gründet,  die  Einführung  der  ä.  fidu- 

cicLe  des  ersten  iudicium  b.  /.  könne  nur  ein  Werk  der 

Gerichtspraxis  gewesen  sein,  ist  mir  nicht  recht  klar. 

Ich  sollte  vielmehr  denken,  gerade  die  Aufstellimg  des 

ersten  iudicium  bonae  fidei  eine  so  ausserordentliche 

Handlung,  sei  weit  natürlicher  der  Gesetzgebung  als 

der  Praxis  zuzuschreiben. 

Ich  aber  denke  dass  die  Römische  Gesetzgebung  selten  etwas 

überflüssiges  getan  hat:  sie  konnte  zunächst  den  Parteien 

überlassen  alle  Einzelheiten  welche  dieselben  berücksichtigt 

wünschten  ausdrücklich  namhaft  zu  machen,  und  dabei  ge- 
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tionen  und  die  Tenninologie  bei  Kauf  und  Aehnlichem  von 
Plautus  in  der  Hauptsache  ebenso  gegeben  werden,  wie  wir 
sie  aus  späterer  Zeit  kennen,  beweist  nichts,  da  all  diese  An- 
wendungen und  Modifikationen  und  die  Terminologie  mit  einem 
formellen  Geschäft  gerade  so  wohl  vereinbar  wären  wie  mit 
einem  formlosen.  Ueberhaupt  muss  vor  der  Ueberschätzimg 
des  Gregensatzes  gewarnt  werden;  kein  Zweifel  dass  schon  zu 
Plautus  Zeit  Kauf  Miete  u.  s.  w.  Kontrakte  ex  consensu  in 
dem  weiteren  Sinne  sind,  in  welchem  auch  Sponsion  und  Sti- 
pulation dahin  gehören.  Der  Streit  dreht  sich  nur  darum,  ob 
der  consensus  um  Aktion  zu  schaffen  in  beliebiger  Weise,  wie 
bei  den  späteren  Konsensualkontrakten  im  e.  S.,  oder  in  sche- 
matisch bestimmten  Figuren  kund  getan  werden  musste. 

Die  Stellen,  die  zumeist  für  meine  Auffassung  sprechen, 
finden  sich  die  eine  im  Curculio  die  andere  im  Pseudulus, 
beide  sind  in  meiner  Empt.  Vend.  9 — 11,  12 — 15,  im  wesent- 
lichen auch  in  den  Plautinischen  Studien  von  Demelius, 
Zschr.  f.  R.  G.  II.  201 — 5,  abgedruckt.  Beidemal  betrachtet 
sich  der  Verkäufer  als  völlig  imgebunden,  obschon  falls  da- 
mals schon  der  formlose  Konsens  obligirt  hätte,  die  a.  empti 
wider  ihn  begründet  wäre.  Daraus  habe  ich  das  Nichtvor- 
handensein dieser  Klage  gefolgert.  Demelius  erfasst  das  Tat- 
sächliche nicht  anders,  bestreitet  aber  die  Zulässigkeit  der 
Folgerung,  weil  der  zu  beklagende  Verkäufer  Leno,  die  Kla- 
gen wider  einen  solchen  "höchst  unerfreulich,  gewis  oft  resul- 
tatlos sein  mussten",  und  weil  zweitens  die  a.  empti  wenn  sie 
hier  begründet  wäre,  doch  nicht  auf  mehr  gehn  könnte  als 
auf  Rückforderung  des  gezahlten  Preises. 

Aber  die  ganze  Gesellschaft  die  bei  Plautus  auftritt  pflegt 
nicht  so  delikat  zu  sein,  dass  sie  sich  geniren  würde  einen  Pro- 
zess  wider  einen  schmierigen  Kerl  anzustrengen,  vorausgesetzt 
nur  dass  Aussicht  wäre  ihn  zu  gewinnen.  Die  Lenonen  wer- 
den geschildert  als  gewandt  im  Verdrehen  der  Worte  und 
Abschwören  der  Eide,  ohne  dass  dergleichen  ihnen  schliess- 
lich viel  zu  nutzen  pflegte,  die  Gerichte  sind  keineswegs  ohn- 
mächtig gegen  sie,  was  zu  geissein  Plautus  sicher  nicht  unter- 
lassen hatte;  vgl.  für  das  Gegenteil  Poen.  V.  6,  i  s.;  Rud.  V. 
I,  I  s.;  Cure.  V.  3,  31 — 45.  Auch  in  unserer  Pseudulusstelle 
taucht  kein  Zweifel  auf,  dass  der  gezahlte  Preis  von  demselben 
Leno  zu  erlangen  sein  wird,  von  dem  die  erkaufte  Mag^d 
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nicht  zu  erlangen  war,  noch  statt  ihrer  Zahlung  eines  an- 
gemessenen Interesses. 

Und  dass  dies  Interesse  nicht  mehr  betragen  könne,  das 
greift  mein  verehrter  Gegner  aus  der  Luft.  Abgesehn  von 
allen  andern  Eventualitäten  brauchte  der  Käufer  ja  nur  für 
einen  höheren  Preis  wiederzuverkaufen,  ein  Miles  wie  Thera- 
pontigonus  weiss  damit  wol  Bescheid,  und  wenn  ein  reeller 
Käufer  nicht  gleich  zu  finden  war,  so  konnte  aus  der  um- 
gebenden Schmarotzerschar  leicht  ein  fiktiver  aufgestellt  wer- 
den: den  Leno  damit  in  die  Enge  zu  treiben,  hätte  einen  präch- 
tigen Spass  gegeben. 

Anders  wäre  es  wenn  behauptet  würde,  nicht  der  tat- 
sächlichen Verhältnisse  wegen,  sondern  nach  ihrer  rechtlichen 
Natur  gehe  die  a.  empti  bei  Plautus  auf  nicht  mehr  als  Repe- 
tition  des  gezahlten  Preises;  aber  dann  wäre  zwischen  D.  und 
mir  auch  keine  Meinungsverschiedenheit  mehr. 

Zur  Stelle  aus  dem  Rudens  s.  E.  V.  17,  18,  PI.  St.  209 — 12. 
Ich  erkenne  bereitwillig  an,  dass  meine  Ausführungen  dar- 
über in  der  E.  V.  nicht  ausreichen,  kann  aber  auch  hier  der 
Auffassung  von  D.  nicht  beitreten.  Erstlich  bleibt  es,  wie  vor- 
hin in  Beilage  A,  gezeigt  wurde,  zweifelhaft,  ob  das  *^aHudicata 
a  me  est'*  von  einem  Erkenntnis  zu  verstehen  ist  das  auf  a.  in 
personam,  oder  das  auf  eine  a.  in  rem  ergangen.  Nimmt  man 
ein'^  a.  in  personam  cui,  so  beruht  diese  auf  dem  Geschäft  wo- 
von zuerst  geredet  wir<d 

prol.  44.  amare  occoepiL  ad  lenonem  deuenit^ 
minis  iriginia  sibi  pueüam  destinat 
datque  arrabonem  et  iureiurando  adligat. 
is  lenoy  ut  se  aequomst,  ßocci  non  fecit  fidem^ 
neque  quod  iuratus  adulescenti  dixerat. 
In  demselben  Stücke  aber  begegnen  wir  noch  einem  promisso- 
rischen Eide,  s.  V.  2: 

47.  G.  per  Vener em  hanc  iurandum  est  tibi,  —  L.  quid 
iurem?  —  G.  quod  iubebo. 
L.  prctei  uerbis  quiduis. 
Den  Eid  sprechen  dann  beide  zusammen. 

55.  G.  tum  ego  huice  Gripo^  inquito  et  me  tangito. 
L.  tum  ego  huice  Gripo^  dico  Venus  ut  tu  audias, 
G.  et  Z.  talentum  argenti  magnum  Continus  dabo. 
Labrax  meint  hiedurch  nicht  arg  gebunden  zu  sein,  was  er 
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geschworen,  könne  er  auch  wieder  abschworen.  Doch  kommt 
in  der  nächstfolgenden  Scene  ein  quasigerichtliches  Verfahren 
zu  Stande: 

28.  Z>.  promisistine  huic  argentum?  —  L,  fateor,  — 
D,  quod  sertio  meo 
promisisti,  meum  esse  oportet  ne  tu  leno  posttdes 
te  hie  fide  lenonia  uti,  tton  fotis. 
Kurzum  das  ''iureiurando  promittere"  ist  auch  ein  ^'promit^ 
tere''  und  wirkt,  sofern  dabei  die  Stipulationsformlichkeiten 
erfüllt  sind,  jedem  andern  ^'stipulanti  promittere"  gleich.  Dem- 
nach erscheint  auch  das  im  Prolog  erwähnte  Hureiurando  ad- 
ligari"  geeignet  eine  a.  ex  stipulatii  zu  erzeugen. 

Unterstützt  wird  diese  Auffassung  durch  fr.  13  pr.  de 
accept.  46,  4  von  Ulpian,  wonach  die  einzige  wirkliche  Obli- 
gation aus  einem  Eide,  des  Liberten  operae  betreffend,  durch 
Acceptilation  aufzuheben  ist;  man  bedenke  dass  auch  die  Ac- 
ceptilation  durch  Frage  und  Antwort  sich  vollzieht,  und  wie 
streng  die  Römer  daraufhalten  dass  der  Begründungsakt  und 
der  Auf  hebungsakt  einander  entsprechen. 

Bei  dieser  Gelegenheit  mag  noch  zweier  nichtplautinischer 
aber  doch  in  die  Plautinische  Zeit  gehöriger  Stellen  gedacht 
werden,  die  gleichfalls  für  die  frühzeitige  Klagbarkeit  des 
Kaufkontrakts  ex  consensu  angeführt  worden  sind. 

fr.  38  §  I  de  A.  E.  V.  19,  1  (Cels.):  si  per  emptorem  ste-- 
terit  quominusr  ei  mancipium  traderetur^  pro  cibariis 
per  arbitrium  indemnttatem  posse  seruari  Sex^ 
tus  Aeliusj  Drusus  dixerunt,  quorum  et  mihi 
iustissima  esse  uidetur  sententia. 
Der  Schein  schwindet  wenn  man  sich  erinnert  was  in  den  Ca- 
tonischen  leg  es  locationis  zu  lesen: 

c.  144  §  2,  5:  scalae  ita  uti  datae  erunt  ita  reddiio,  nisi 
quae  uetustate  fractae  erunt,  si  non  erunt,  reddat  aequns 
aut  arbitratu  deducetur, 

—  §  3»  6:  si  quid  redemptoris  opera  domino  damni  da- 
tum  erit  resaluito,  aut  uiri  boni  arbitratu  dedu^ 
cetur, 

c.  145  §  3,  9".  si  quid  redemptoris  opera  domino  damni 
datum  erit,  uiri  boni  arbitratti  deducetur. 
Alle  drei  Male  handelt  es  sich  um  Abzüge  von  der  Forderung- 
des  Redemptors,  deren  Höhe  durch  einen  Arbiter  zu  bestimmen 
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war,  und  die  danach,  falls  keine  Einigfung"  erfolgte,  in  demHaupt- 
prozess  Berücksichtigung  fanden  (vgl.  Zschr.  f.  R.  G.  III.  442 — 4). 
Das  konnte  in  späterer  Zeit  fuglich  als  ein  '^pro  scalis  etc.  .  .  • 
j>er  arbitrium  indemnitatem seruari'*  bezeichnet  werden.  Dem- 
nach liesse  sich  vermuten,  dass  S.  Aelius  und  Drusus  die 
Aufnahme  ähnlicher  Klauseln  ^'pro  cibariis''  in  die  ihrer  Zeit 
gangbaren  leg  es  uenditionesy  die  aber  ihre  obligirende  Wir- 
kung nicht  ex  cofisensu  sondern  ex  uerbis  erhielten,  aufgebracht 
hatten,  dass  dieselben  ständig  geworden,  in  den  konsensuellen 
Kauf  kontrakt  übergegangen,  und  endlich  nach  der  Regel  "m 
b.  /,  iudiciis  qiiae  sunt  moris  et  consuetudinis  uenire^^  ihrem 
Inhalte  nach  selbstverständliches  Element  des  Geschäfts  ge- 
vrorden.  Das  historische  Citat  des  Celsus  wird  durch  diese 
Annahme  nicht  ungenauer  als  andere  Römischer  Juristen. 
Weit  weniger  scheinbar  ist 

Cato  de  R.  R.  c.  149  in  f.:  si  quid  de  iis  rebus  contro^ 

uersiae  erit,  Romae  iudicium  fiat, 
Dass  über  derlei  Sachen  ein  iudicitlm  eventuell  zu  Rom  statt- 
finden konnte  ist  gewis,  fragt  sich  nur  was  das  für  Sachen 
waren,  und  namentlich  welches  das  obligirende  Moment  war: 
res,  uerbUy  literae?  Ich  habe  dem  darüber  Zschr.  f.  R.  G. 
a.  a.  O.  gesagten  für  jetzt  nichts  hinzuzufügen. 


G.    UEBER  DAS  VERHAELTNIS  DER  CAUTIONES 

ZUR  ACTIO  REI  UXORIAE. 

zu  KAP.  VII.  N.  76,  S.  158. 


Die  Entstehung  der  a,  rei  uxoriae  aus  den  betreffenden 
Kautionen  leugnet  Bechmann,  Dotalr.  I.  §  13,  in  der  Polemik 
vdder  die  meiner  Auffiassung  näher  stehende  Meinung  Hasses, 
desgleichen  Bs.  Recensent  v.  Scheurl  Kr.  Viertschr.  VI.  12  f. 
Ihre  Gründe: 

i)  dass  die  Dotalstipulation  eine  stipulatio  posl  mortem  promis- 
soris  wäre.  Von  Beiden  schon  als  geringeres  Bedenken  be- 
iceichnet,  dessen  Beseitigung  in  verschiedener  Weise  geschehn 
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konnte.  Für  uns  ist  dasselbe  völlig'  indiflFerent,  denn  bestesüaUs 
kehrt  es  sich  lediglich  gegen  die  Möglichkeit  der  Annahme^ 
dass  vor  einer  gewissen  2^eit  in  Rom  Dotalkauticmen  vor- 
gekommen seien,  und  hat  mit  der  Frage,  ob  za  der  Zeit,  von 
der  wir  handeln,  mid  wo  die  Dotalkautionen  dirdct  quellen- 
massig erwiesen  sind  (GelL  IV.  3,  i  u.  2),  die  «.  rei  uxoriae 
aus  diesen  Kautionen  hervorgewachsen  sei  oder  nicht  s^ 
oflFenbar  nichts  zu  schaffen« 

2)  Die  absonderlichen  Eigentumlichkdten  der  o.  rei  uxoriae.  — 
Im  direkten  Gegensatze  behaupte  ich,  dass  gerade  diese  Eigen- 
tümlichkeiten zu  unserer  Annahme  zwingen:  kein  Gresetz  und 
kein  Prätor  würde  dieselbe  zu  erfinden,  aus  Nichts  zu  schaffen 
gewagt  haben.  Sie  konnten  in  die  a.  r.  u.  nur  kommen,  wol 
sie  im  Leben,  wenigstens  dem  Kerne  nach,  bereits  vorhanden 
waren,  und  für  dies  Vorhandensein  gab  es  keinen  anderen 
Boden  als  den  der  Undenden  Verträge,  d.  h.  der  Kautionen. 

3)  Aus  einer  ursprünglichen  a.  ex  sHpulatio  hätte  sich  schlechter- 
dings nur  eine  condictio  entwickeln  können;  —  eine  Behaup- 
tung die,  soweit  ich  sehe,  ebenso  irrig  wie  selbst  nur  schein- 
barer Anhaltsptmkte  baar  ist 

Für  die  eigene  Ansicht  noch  ein  Hinweis  auf  Grellius  1.  c 
Fünfhundert  Jahre  lang,  sagt  die  Ueberliefenmg,  ^^nuUas  rei 
uxoriae  neque  actiones  negue  cautiones  in  urbe  Roma  aut 
in  Lotio  fuiss^\  dann  wird  die  Entstehung  der  cautiones  an 
die  Handlung  des  Spurius  Carvilius  Ruga  angeknüpft.  Gellius 
und  sein  Grewährsmann  Servius  Sulpidus  scheinen  also  doch 
auch  die  Kautionen  für  älter  als  die  Aktion  gehalten  zu  haben. 
Und  mit  Bezugnahme  auf  oben  Ausgeführtes  S.  152  f.  die 
Frage  an  Bechmann,  der  S.  59  sagt: 

die  a.  r.  2^.,  welche  im  Falle  der  Ehescheidung'  zusteht, 
ist  unstreitig  eine  ciuilis  actio;  sie  beruht  nicht  auf 
einem  Gesetz,  ebensowenig  aber  auf  prätori- 
schem  Rechte,  sondern  sie  ist  ein  Produkt  des  unter 
dem  Einfluss  der  Rechtsgelehrten  sich  bildenden  und 
allmählich  entwickelnden  Gewohnheitsrechts; 
durch  welches  Medium  schuf  dies  Gewohnheitsrecht  seine 
neuen  Aktionen?  wenn  nicht  durch  den  Prätor. 
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H.    ZUR  KONSUMPTIONSLEHRE. 

zu  KAP.  VII.  und  KAP.  Vm. 


Abweichungen  von  meiner  früheren  Auffassung;  Un- 
fertigkeit  der  Lehre  bei  den  Römern.  —  I.  Inhalt  der  a.  i'»- 
cerft.  —  IL  Die  für  die  Kondemnation  bestimmenden  Mo- 
mente ausser  den  Ansprüchen  und  die  massgebenden  An- 
sprüche.   —    III..  Entstehung    der    Konsumptionsregel.    — 

IV.  Wirkung  und  geschichtliche  Entwickelung  der  Regel.  — 

V.  Bedeutung  für  die  a.  incertu  —  VI.  Bei  Klagen  auf 
Ganzes  und  Teile.  Wider  die  positive  Funktion  der  ex- 
ceptio rei  iudtcaiae.     Heutiges  Recht. 


Nicht  ohne  Bedenken  kehre  ich  auf  dies  Gebiet  zurück; 
nicht  deshalb  weil  ich  meinte  das  sagenswerte  sei  bereits  von 
mir  oder  andern  ausreichend  gesagt.  Im  Gegenteil,  die  Schwie- 
rigkeiten einer  erschöpfenden  Darstellung  sind  mir  mit  der 
2^it  mehr  und  mehr  zum  Bewusstsein  gekommen,  und  die  bei- 
läufige Behandlung,  zu  der  allein  hier  Platz  ist,  will  mich 
selber  wenig  befiriedigen.  Noch  weniger  aber  durfte  ich  mich 
zum  stillschweigenden  Uebergehn  berechtigt  halten,  wo  zwi- 
schen meinen  jetzigen,  und  den  früher  ausführlich  entwickelten 
Anschauimgen  prinzipielle  Gegensätze  bestehen. 

Meinen  eigenen,  aber  auch  aller  Anderen  Ausführungen 
über  die  prozessualische  Konsumption  trete  ich  jetzt  mit  der 
Annahme  des  Dualismus  von  "Aktion"  und  "Anspruch"  ent- 
gfegen.  Selbstverständlich  bedingen  die  BegrifiFsbestimmungen 
von  "Aktion"  und  "Anspruch"  Inhalt  und  Umfang  der  Lehre  von 
der  Konsumption  der  Aktionen  und  von  der  Unklagbarmachung 
der  Ansprüche.  Ich  will  versuchen  die  Resultate,  zu  denen 
ich  von  meinen  jetzigen  Definitionen  gelange,  im  folgenden 
möglichst  kurz  und  klar  zu  zeichnen. 

Noch  ein  zweiter  Differenzpunkt  ist  zu  bemerken;  und 
wieder  trete  ich  nicht  nur  mit  mir  selber  in  Widerspruch 
sondern  auch  mit  allen  Anderen  welche  in  der  Konsumptions-^ 
lehre  gearbeitet  haben.  Wir  alle  sind  ausgegangen  darauf, 
den  Grundgedanken  der  Römer  und  die  von  ihnen  angenom- 
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menen  praktischen  Konsequenzen  zu  eruiren.  Dabei  schwebte 
uns  vor,  dass  dieser  Grundgedanke  ein  scharf  durchdachter 
fest  abgeschlossener  Gedanke  sei,  und  dass  die  Konsequenzen 
daraus  mit  logischer  Notwendigkeit  sich  ergeben  müssten; 
uns  verlangte  nach  ebenso  sicheren  wie  harmonischen  Er- 
gebnissen, wo  wir  diese  nicht  fanden,  glaubten  wir  den 
Fehlersgrund  in  unserer  mangelhaften  Erkenntnis  suchen  zu 
sollen.  Mehr  oder  weniger  standen  wir  Alle,  zum  Teil  unbe- 
wusst,  unter  dem  Einfluss  der  Theorie  welche  im  Römischen 
Recht  eine  Art  von  Offenbarung,  das  Recht  hot  e^oxijv  sieht; 
nur  Richtiges,  Wahres  sollte  darin  aufgestellt  sein  betreffs  der 
Einwirkung  des  Prozesses  auf  das  materielle  Recht,  wie  sonst 
so  ziemlich  überall. 

Aber  gerade  bei.  unserer  Konsumptionslehre  wird  das 
Gegenteil  handgreiflich.  Frühzeitig  ist  das  Prinzip  derselben  in 
feste  Worte  gekleidet,  und  damit  die  Konsistenz  desselben  ge- 
kräftigt worden.  Und  nachdem  dann  Jahrhunderte  lang  bereits 
die  Regel  ''öis  de  eadem  re  ne  sü  actio''  im  Munde  des  Volks 
gewesen,  bestehen  zu  Augusts  (Quintilians)  Zeit  über  die 
nächstliegenden  Anwendungsfragen  erhebliche  Zweifel;  von 
andern  berichten  die  letzten  grossen  Pandektenjuristen,  z.  B. 
über  das  Verhältnis  der  Konstitutsklage  zur  sortis  obligatio^  das 
der  Klage  auf  die  Muttersache  zu  der  aMi  partusMnd/ructus, 
und  ihre  Definitionsversuche  gehn  kaum  über  den  Wechsel  der 
Wörter  hinaus.  Während  also  die  Regel  noch  weitab  ist  in  sich 
zu  fertiger  Entwickelung  gelangt  zu  sein,  haben  ihr  andere 
neuere  Anschauungen  bereits  vielfach  die  Spitzen  der  zweifel- 
losen Konsequenzen  abgebrochen,  imd  Milderungen  der  Kon- 
sumption  erzwungen.  Unter  andern  macht  sich  ein  Prinzip 
geltend,  das  niemals  in  einer  Form  ausgesprochen  ist  welche 
allgemein  Anerkennung  gefunden  hätte,  und  bei  dem  Niemand 
je  sämmtliche  Konsequenzen  ausgedacht  zu  haben  scheint, 
geschweige  denn  dass  der  Versuch  zu  ihrer  Verwirklichung 
gemacht  wäre;  ein  Prinzip  das  .bei  den  Römern  den  Ueber- 
gang  von  den  Rechtsgefühlen  zu  den  Rechtsgedanken  des 
Volks  nie  ganz  vollendet  hat.  Ich  meine  dasjenige  das  in 
einzelnen  Anwendungen  durch  die  Ausdrücke  ''ius  facit 
iudex'\  ''''res  iudicata  pro  ueritate  accipitur^'  und  dergleichen 
mehr  bezeichnet  wird.  Die  plastische,  Rechte  und  Rechts- 
verhältnisse schaffende  Kraft  des  Urteils  macht  sich  an  vielen 
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Punkten  merkbar,  an  andern  setzt  sie  aus,  ohne  ersichtlichen 
andern  Grund  als  dass  eben  die  Römer  mit  der  Verarbeitung 
dieses  Gedankens  oder  Quasigedankens  in  den  Anfangen 
stecken  geblieben  sind.  Auch  das  Institut  der  Konsumption 
wird  von  der  rechtsbildenden  Kraft  der  Erkenntnisse  beein- 
flusst,  einstweilen  ohne  viel  Konsequenz,  und  bevor  einiger- 
massen  genügende  Gleichinässigkeit  zu  erreichen  gewesen, 
war  den  Römern  selber  die  Produktionskraft  zur  Weiterbil- 
dung ihres  Rechts  ausgegangen.  In  den  nächsten  Jahrhun- 
derten nach  dem  Aussterben  der  grossen  Juristen  steht  die 
Gesammtentwickelung  fast  still,  Einzelheiten  werden,  zum  Teil 
recht  willkürlich  zu-  imd  abgetan.  Unter  Justinian  endlich 
ist  mit  anerkennenswerter  Energie  der  Versuch  gemacht, 
das  Recht,  das  innerlich  und  äusserlich  weiter  wachsen  zu 
lassen  man  unvermögend  geworden,  in  feste  greifbare  Formen 
zu  bringen. 

Schon  an  anderer  Stelle  habe  ich  meinen  Respekt  vor 
der  Tätigkeit  der  Kompilatoren  ausgesprochen;  nach  Zeit  und 
Umständen  haben  sie  geleistet,  was  irgend  von  Männern  zu 
erwarten  ist  Aber  ihr  Beruf  war  nur  zu  formen  nicht  zu 
scha£fen,  so  konnten  sie,  abgesehn  von  relativ  wenigen  Fragen 
deren  Entscheidung  an  der  Oberfläche  lag,  das  zweifei-  und 
widerspruchsvolle  Recht  der  klassischen  Juristen  nicht  um- 
schaffen  zu  einem  einheitlichen  und  gewissen.  Es  war  imver- 
meidlich  Aussprüche  zusammenzustellen,  die  aus  divergirenden 
Anschauungen  hervorgegangen  waren,  selbst  direkte  Wider- 
sprüche konnten  nicht  ganz  ausbleiben.  Geradezu  unmög- 
lich, dass  darin  ausnahmslos  richtiges  und  wahres  enthal- 
ten sein  sollte.  —  Die  Ausführungen  auch  der  klassischen 
Juristen  waren  nicht  durchgängig  klar  und  durchsichtig:  der 
Stoff  noch  nicht  bezwungen,  die  Gedanken  nicht  immer  korrekt. 
Ausdrücke  mangelhaft  und  zweideutig.  Zudem  ist  manches 
durch  die  Kompilatoren  verstutzt  und  ausgeflickt,  teils  um  eine 
Vereinigxmg  einander  widerstreitender  Stücke  zu  erzwingen, 
teils  den  Rechtsänderungen  späterer  Zeit  gerecht  zu  werden. 
Vorher  sind  diese  im  allgemeinen  für  geringfügig  erklärt^  aber 
auf  die  Konsumptionslehre  wirkten  einmal  die  Umgestaltung 
des  Prozesses,  sodann  relativ  tiefgreifende  Spezialgesetze,  wie 
die  Verordnungen  wegen  der  Pluspetition,  und  wegen  der 
Klagen  gegen  mehre  Schuldner  derselben  Res. 
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Zur  Erläuterung  der  Unzuverlässigkeit,   die  ich  unsem 
Quellen  schuld  gebe,  ein  Paar  Beispiele: 

fr.  i8  §  I  commod.  13,  6  (Gai.):  siue  autem  pignus  siue 
commodaia  res  siue  deposita  deterior  ab  eo  qui  acceperii 
facia  sü,  non  solum  istae  sunt  actiones  de  quibus  loqui' 
muTj  uerum  etiam  legis  Aquiliae;  sed  si  qua  earutn 
actum  fuerity  aliae  tolluntur, 
^^actum  est'^  sobald  ein  Prozess  bis  zur  Lidskontestation  durch- 
geführt ist;  tragen  wir  also  nichts  in  die  Stelle,  und  nehmen 
an  dass  Gajus  genau  gesprochen,  so  liegt  darin  gesagt,  dass  die 
Anstellung  (Litiskontestation)   der  einen  Aktion  die  andere 
konsumire.    Daneben 

fr.  7  §  I  eod.  (Ulp.):  ....  nam  etsi  aduersus  ipsum  ha- 
buit  Aquiliae  actionem  commodatoty  aequissimum  esty 
ut  comtnodati  agendo  remittat  actionem;  nisi  forte 
quis  dixerit  agendo  eum  e  lege  Aquilia  hoc  minus 
consecuturum  quam  (?)  ex  causa  commodati  consecutus 
est,  quod  uidetur  habere  rcUionem. 
Zur  Zeit  Ulpians  bestehn  also  jedesfalls  zwei  Meinungen,  die 
zwar  darin  übereinkommen  das  Eintreten  der  prozessualischen 
Konsumption  im  vorliegenden  Falle  zu  negiren,  betrefiBs  der 
praktischen  Resultate  aber  ganz  erheblich  auseinander  gehn: 
wer  ^^ agendo  remittit  €u;tionen£'  kann  nichts  mehr  nachfordert!; 
die  andere  Meinung  gibt  zweite  Klage  auf  den  Ueberschuss 
(sollte  nicht  '^quod''  ex  causa  commodati  statt  **quam''  ex  c.  c. 
zu  lesen  sein?)  Und  Ulpian  selber  ist  nicht  schrofiF  entschieden: 
^^aequissimum  est''  sagt  er  von  dem  einen,  es  entspricht  der 
allgemeinen  Ueberzeugung,   aber  rationell  scheint  ihm  das 
andre  '^quod  uidetur  habere  rationem'\    Unmöglich  wäre  es 
demnach  schwerlich  gewesen,  dass  Gajus  noch  eine  dritte  Mei- 
nung vertreten,  unmöglich  aber  auch  nicht  dass  er  sich  nach- 
lassig ausgedrückt  hätte.    Feststeht  nur  dass  die  Kompila* 
toren  hier  keine  vollkommene  Kongruenz  hergestellt  haben; 
denn  aus  ''si  qua  earum  actum  fuerit,  aliae  toUuntur^'  allein 
würde  niemand  herauslesen,  dass  die  aliae  actiones  auf  einen 
etwaigen  Ueberschuss  unaufgehoben  fortbestehn  sollten.  Und 
das  steht  in  einem  keineswegs  besonders  grossen  Titel  zu- 
sammen. 
Ferner: 
fr.  21  §  4  de  exe.  r.  iud.  44,  2  (Pomp.):  si  pro  seruo  meo 
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.fideiusseris  et  Tnecum  de  peculio  actum  sit,  si  fqstea  te- 
cum  eo  nomine  agatur\  excipiendum  est  de  re  iudicata. 
**si  de  peculio  actum  sit",  sobald  Lis  kontestirt  ist,  ^wäre  zu- 
nächst nur  die  exe.  r,  in  iudicium  deductae  begründet,  ob 
Pomponius  auch  von  dieser  gesprochen  wissen  wir  nicht,  die 
Kompilatoren  konnten  nur  die  exe,  r,  iudicatae  stehn  lassen, 
diese  aber  fusst  hier  wie  sonst  überall  nur  darauf  Dass  nicht 
Wie  erkannt  ist,  wie  hier  steht  '^excipiendum  est  de  re  iudicata'\ 
nicht  etwa  "öfe  re  secundum  te  iudicata".  Auch  macht  die  Er- 
klärung des  Gedankengangs  nicht  die  mindeste  Schwierigkeit: 
es  ist  dieselbe  den  Sklaven  oder  Sohn  bindende  res,  derent- 
wegen wider  den  Herrn  oder  Vater  de  peculio  und  derentwegen 
wider  Bürgen  von  Sklaven  und  Sohn  geklagt  wird,  und  wie 
zwei  Linien  die  einer  Dritten  gleich  laufen  auch  einander 
parallel  sind,  so  folgt  das  Konsumptionsverhältnis  der  a,  de 
peculio  mit  dieser  actio  in  fideiussorem  aus  dem  Konsumptions- 
verhältnis in  dem  jede  von  beiden  mit  der  cu:tio  wider  den 
Haussohn  stehn  würde.  —  Dem  tritt  direkt  entgegen 

fr.  84  de  solut.  46,  3  (Procul.):  egisti  de  peculio  serui 
nomine  cum  domino;  non  esse  liberatos  fideiussores  eius 
respondit,  at  si  idem  seruus  ex  peculio  suo  permissa  ad^ 
ministratione  peculii  nummos  soluisset,  liberatos  esse 
fideiussores  eius  rede  legisti. 
Das  erste  ^'eius"  ist  zweideutig  an  sich,  durch  das  zweite  wird 
es    genügend   bestimmt.     Mit  Proculus   scheinen   übereinzu- 
kommen Afrikan  (fr.  38  §  2  eod.)  und  Papinian  (fr.  50  §  2  de 
pec.  15,  i;  cf.  fr.  8  §  3  de  fidei.  46,  i  Ulp.).    Ob  aus  der  Ma- 
jorität der  Stimmen  die  Ansicht  der  Kompilatoren  zu  ent- 
nehmen, und  welchen  Einfluss  auf  diese  die  c.  28  de  fidei.  8,40 
(lust.)  geübt  hat,  interessirt  uns  wenig,  desto  mehr  dass  wir 
entweder  Widersprüche  im  Corpus  Juris  oder  irreleitende  Aus- 
sprüche der  Pandektenjuristen  anzuerkennen  haben. 

Dennoch  wird  man  das  Streben,  reine  und  klare  Begriffe 
aus  dem  Römischen  Rechte  an  Tageslicht  zu  fördern,  auch  da 
wo  in  ihm  vielleicht  nichts  reines  und  klares  enthalten  gewesen, 
nicht  gleich  verdammen.  Freilich  laufen  wir  Gefahr  das  Rö- 
mische Recht  fertiger  markirter  kurzum  anders  darzustellen 
als  es  wirklich  war;  aber  es  gibt  Irrtümer  die  auf  dem  Wege 
zur  Wahrheit  nicht  zu  umgehn  sind,  die  richtigen  Anschauimgen 
erwachsen  meist  nicht  aus  den  Nichtanschauungen  sondern 
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aus  den  falschen  Anschauungen.  Ich  richte  mich  also  keines- 
wegs gegen  die  Methode,  und  fordre  nicht  mehr,  als  dass  das 
Mittel  nur  zu  dem  Zwecke  verwandt  werde,  zu  dem  es  be- 
stimmt ist.  Sind  wir  durch  unsere  Arbeit  Herr  der  Ro- 
mischen Gedanken  geworden,  imd  haben  wir  uns  dieselben 
noch  sauberer  und  genauer  ausgemalt  als  die  Römer  selber, 
so  ist  es  an  der  Zeit  auch  von  diesen  eben  nur  für  unsere 
Unterweisung  hergestellten  Bildern  wiederabzusehn  um  der 
Wirklichkeit  der  Römischen  Rechtsgestalten  näher  zu  treten. 
Damit  sind  die  wichtigsten  Verschiedenheiten  meiner 
jetzigen  Auffassung  von  der,  welche  mich  bei  der  "Prozessuali- 
schen Konsumption"  geleitet  hat,  angedeutet.  Ich  würde  diese 
Fragen  an  dieser  Stelle  lieber  imberührt  gelassen  haben,  wenn 
nur  die  Konsumption  nicht  ein  ebenso  wichtiges  wie  spezifisch 
Römisches  Stück  der  Aktionenlehre  wäre.  Es  scheint  unver- 
meidlich, dass  wenn  irgendwo  eine  neue  Aktionentheorie 
aufgestellt  wird,  man  die  Probe  derselben  zunächst  an  den 
Konsumptionsfragen  macht.  Aber  auch  die  Verschiedenheiten, 
welche  unter  einzelnen  Aktionsarten  bestehn,  treten  vielfach 
gerade  bei  Prüfung  der  Konsumptionsverhältnisse  in  das 
hellste  Licht. 

I. 

Stellen  wir  die  Formeln  zusammen,  auf  der  einen  Seite: 
s,  p.  certam  pecuniam  d,  o,  —  certam  pecuniam  ^., 
s.  p.  certam  rem  d,  o,  —  quanti  ea  res  est  t.  p,  ^., 
j.  /.  incertum  deberi  —  q,  e.  r,  e.  t.  p.  c, 
auf  der  andern 

quidquid  d,  f.  oportet  —  eius  c, 
so  wird  bei.  letzterer  die  condemnatio  gleichsam  in  die  intentio 
mithineingezogen,  ähnlich  wie  bei  dem  ''quantae  pecuniae  paret 
damnum  datum  esse''  die  condevi7iatio  mit  der  Anführung  der 
massgebenden  Fakta  verwoben  ist.  Aber  diese  innigere  Ver- 
knüpfung der  beiden  Formelstücke  ist  doch  keineswegs  der 
einzige  Unterschied  der  zwischen  den  cLctioncs  uicerti  und  den 
Kondiktionen,  einschliesslich  der  incerti  condictio  sich  bemerk- 
bar macht.  Während  die  demonstratio  oder  die  praescripta 
uerba  den  Richter  in  der  Berücksichtigung  des  Aktionsgrundes 
mehr  beschränken  als  bei  den  Kondiktionen  Regel  ist,  liegt 
in  dem  quidquid  d,  f,  oportet  eine  Erweiterimg  des  Offiziums, 
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selbst  dann  wenn  kein  '^ex  fide  botia''  oder  ähnlicher  Zusatz  bei- 
gefügt wird.  Auch  bei  der  condictio  incerti  hat  der  Richter 
nur  zu  prüfen,  ob  Ein  incertum  geschuldet  wird,  sodann  dies 
zu  Gelde  anzuschlagen.  Anders  wenn  acHones  incerti,  bei- 
spielsweise ex  empto  oder  ex  locato,  in  Frage  stehn:  ''quod  As, 
a  No.  Stichum  hominem  emif\  der  Richter  hat  zunächst  zu 
prüfen  ob  alle  Requisite  eines  perfekten  Kaufes  vorhanden 
sind;  ''quidquid  ob  eam  rem  Nm.  Ao.  d,  f,  oportef\  der  Kauf 
selber  ist  nicht  zu  Geld  zu  schätzen,  auch  die  Forderung  ex 
empto  nicht  sogleich,  vielmehr  ist  diese  erst  zu  bestimmen  und 
zu  begrenzen,  ''ex  empto''  ''ex  locatd'  desgleichen  "pro  socio''  und 
"mandati"  kann  gar  mannigfaltiges  zu  leisten  sein,  man  ver- 
gleiche die  Miet-  und  Kaufformulare  bei  Cato  und  Varro,  und 
wird  nicht  glauben  wollen  dass,  nachdem  die  Stipulations- 
formeln  fortgefallen,  der  Ansprüche,  die  aus  diesen  Geschäften 
herzuleiten  waren,  weniger  geworden  seien. 

Mit  Einem  Worte:  die  Kondiktion  verfolgt  regelmässig 
nur  Einen  Anspruch,  die  a.  incerti  kann  deren  viele  umschliessen. 
Die  Betrachtung  derartiger  Fälle  zeigt  bald,  wie  locker  diie  in 
Eine  actio  gehörigen  Ansprüche  einmal  untereinander,  zweitens 
auch  mit  der  actio  selber  zusammenhangen.  Denken  wir  bei- 
spielshaber  nur  an  eine  der  einfacheren  anspruchsärmeren 
Aktionen.  Ein  Freund  deponirt  bei  dem  andern  einen  Wagen 
den  er  selber  unlängst,  sei  es  aus  einer  Erbschaft  erworben. 
Zunächst  fährt  der  Depositar  ohne  Erlaubnis  im  Wagen  und 
schädigt  dadurch  einiges;  er  entdeckt  ein  heimliches  Fach  von 
dem  vielleicht  der  Deponent  selber  noch  nicht  wusste,  nimmt 
Geld  und  Wertpapiere  die  darin  sind  an  sich,  verbraucht  einiges 
davon  für  sich  und  verbrennt  ein  wichtiges  Dokument;  er  lässt 
den  Wagen  in  Schnee  und  Regen  auf  offener  Strasse  stehn, 
Teppiche  und  Leder  werden  gestolen,  die  Sitzkissen  verschleu- 
dert, das  ganze  Wagenfutter  verdorben;  endlich  versucht  er 
den  Wagen  zu  verbrennen,  um  einer  Entdeckung  seines  Tuns 
und  Lassens  vorzubeugen,  das  Feuer  wird  gelöscht  nachdem 
einige  Holzteile  verzehrt  sind.  Jeder  einzelne  Vorgang  erzeugt 
einen  Anspruch  des  Deponenten,  die  Klage  wegen  aller,  des- 
gleichen auf  Restitution  der  Wagenruine  ist  die  actio  depositi, 
eine' actio  die  nicht  aus  diesen  die  Interessen  des  Deponenten 
verletzenden  Vorgängen  sondern  aus  dem  Depositionskontrakt 

erwachsen   ist,   eine  actio  ex  re.    Die  Entstehung  jedeines 
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Anspruchs  ist  abhängig  nur  von  dem  erzeugenden  Vprgang-, 
unabhängig  von  allen  übrig-eij;  es  hätte  ebensogut  der  De- 
positar nur  in  Einer  Beziehung  fehlen,  nur  dieser  Eine  oder  nur 
jener  Anspruch  zur  Entstehung  kommen  können.  Ebenso 
besteht  zwischen  der  Aktion  imd  der  Mehrzahl  der  Ansprüche 
kein  Zusammenhang  hinsichts  der  Entstehung,  nur  der  Aix^ 
Spruch  auf  Restitution  der  Sache  musste  mit  der  Aktion  zu- 
gleich durch  4,en,  Absch^uss  des  Realkpntrjakts  gezeugt  wer- 
den. Die  Unabhängigkeit  zeiget  sich  aber  auch  darin:  die 
sämmtlichen  nachfolgenden  die  Interessen  des  Deponenten 
verletzenden  Vorgänge  hätten  auch  bei  einem  nicht  deponirten 
Wagen  sich  zutragen  können,  bei  einem  kommodirten,  oder 
wo  der  Täter  ohne  Kontraktsverhältnis  donae  fidei  oder  malae 
fidei  possessor  gewesen  wäre;  die  Ansprüche  möchten  an  imd 
für  sich  dieselben  bleiben,  es  ändert  sich  aber  das  Mittel  mit 
dem  sie  zu  verfolgen  wären,  was  den  praktischen  Erfolg  nicht 
unbeeinflusst  lässt.  Oder  denken  wir  uns  nach  Massgabe  des 
fr.  I  §  2  com m od.  13,  6  den  Vertrag  geschlossen  mit  einem 
Impubes  ohne  Auktorität  des  Vormunds: 

eiiamsi  pubes  /actus  dolum  aut  culpam  admiserity  hac 
actione  npn  tenetur^  quia  ah  initio  non  consistit. 
Die  Ansprüche  sind  da,  aber  es  fehlt  die  Aktion,  weil  mit  dem 
Impubes  allein  ein  ihn  obligirender  Kontrakt  nicht  zu  Stande 
kommen  konnte,  also  was  er  als  Pubes  auch  tun  mag  Hn  com" 
modati  actionem  (die  nicht  vorhanden)  non  iieniet'\  Aber  viel- 
leicht in  andere  Aktionen,  haXd/urti  bald  legis  Aguiliae^  viel- 
leicht doli;  und  wenn  der  Erwachsene  schliesslich  Reue 
empfände  und  ''quidquidseex  commpdato  dare  facere  oportereV^ 
promittirte,  so  würde  an  der  durchgängigen  Zulässigkeit  der 
a.  ex  stipulatu  auch  kein  Zweifel  sein. 

Die  actiones  incerti  also  und  die  in  dieselben  gehörigen 
Ansprüche  sind  betreffs  der  Entstehung  meist  imabhängig 
voneinander,  mit  der  Aktion  ist  zuweilen  ein  einzelner  An- 
spruch gegeben,  welche  weiter  entstehen  hängt  von  späteren 
Ereignissen  ab.  Bisweilen  aber  kann  mit  der  Aktion  zu- 
sammen auch  kein  Anspruch  entstehn,  z.  B.  bei  Mandat  und 
Sozietät,  oder  bei  einer  Miete  von  Diensten  die  erst  spater 
imter  besonderer  Voraussetzung  geleistet  werden  sollen, 
z.  B.  wenn  in  das  Haus  Einquartierung  kommen  wird- 
Andererseits  können  Ansprüche  entstehn  die  mit  keiner,  die 
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mit  einer,  die  mit  mehren  Aktionen  zu  verfolgen  sind,  z.  B.  com- 
modcdi  und  furti,  oder  depositi  und  ex  L  Aquilia,  oder  wo  ein 
Fidejussor  bestellt  ist  oder  ein  Vater  de  feculio  haftet. 

Dieselbe  Unabhängigkeit  der  Anspräche  von  einander 
und  von  der  zugehörigen  Aktion  besteht  auch  hinsichts  des 
Untergangs.  Ein  einzelner  Anspruch  aus  einem  Sozietats- 
Mandats-  Depositions-  u.  s.  w.  Verhältnis  kann  getilgt  werden 
durch  Solution  oder  Satisfaktion  oder  durch  Erlass  u.  s.  w., 
darum  werden  doch  alle  übrigen,  und  desgleichen  die  gemein- 
same Aktion  weiterbestehn.  Ja  es  mögen  alle  pro  socio 
oder  ex  mandato  bis  jetzt  entstandenen  Ansprüche  heute  ge- 
tilgt werden,  und  es  kann  dennoch  die  acHo  und  folgeweise 
obligatio  pro  socio  oder  mandati  sehr  wohl  fortbestehn,  so  dass 
die  Befriedigung  später  neu  entstehender  Ansprüche  nötiges- 
falls  damit  zu  erzwingen  wäre.  Es  ist  nur  konsequent  dass  auch 
die  Aktion  für  sich,  d.  h.  ohne  den  Bestand  der  Ansprüche 
zu  berühren,  fortfallen  kann,  und  zwar  entweder  unersetzt, 
oder  ersetzt  durch  eine  andere  Aktion  (Novation). 

Für  den  unersetzten  Fortfall  gibt  es  kein  besseres  Bei- 
spiel, als  das  der  prozessualischen  Konsumption:  gesetzt  ich 
sei  nach  klassischem  Recht  abgewiesen  wegen  pluris  petitio 
oder  es  habe  Prozessverjährung  stattgefimden,  so  ist  die  Aktion 
todt  während  die  Ansprüche  fortbestehn,  und  also  nicht  blos 
erfüllt  sondern  auch  erzwungen  werden  können,  sofern  nur 
das  Zwangsmittel  ein  anderes  ist  als  die  eben  erloschene  oder 
eine  andere  Aktion  ^^de  eculem  r^";  die  Zulässigkeit  der  soluti 
retentio^  der  Kompensation  und  der  Pfand  Verfolgung  nach 
Konsumptiori  der  Schuldklage  stellen  die  Quellen  fest.  Dabei 
mag  ausdrücklich  bemerkt  werden,  dass  die  Konsumption  der 
Aktion  für  sich  alle  Ansprüche  welche  in  dieselbe  gehören 
gleich  wenig  tangirt,  die  welche  mit  der  Aktion  selber  zugleich 
zur  Entstehung  gelangen  nicht  mehr  als  die  nachher  ent- 
standenen, daher  auch  zwischen  Kondiktiotlen  und  Delikts- 
klagen einerseits  und  unseren  acHones  incerti  andererseits  in 
dieser  Beziehung  kein  Unterschied  ist. 

Desto  wichtiger  ist  ein  anderer  Unterschied,  und  zwar 
zwischen  actiones  certi  und  as.  incerti;  er  betrifft  die  Folgen 
der  Pluspetition.  Bei  der  a.  certi,  im  klassischen  Recht,  wegen 
der  geringsten  Pluspetition  völlige  Abweisung,  wogegen 

iüu4  satis  apparet  in  incertis  formulis  plus  peti  non 
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posse,  quia  cum  certa  quantitas  non  petatur  sed  quid^ 
quid  aduersarium  dare  fdcere  oportet  intendatur ,  nemo 
potest  plus  intendere  (Gai.  IV.  54). 
Die  Richtigkeit  der  letzteren  Behauptung  einstweilen  dahin- 
gestellt, ist  soviel  gewis  dass  bei  der  formulu  incerta  nie- 
mals Absolution  wegen  Pluspetition  erfolgt,  sondern  alle- 
mal Kondemnation  in  das  geschuldete,  wieviel  oder  wenig* 
dies  sein  mag.  Vergegenwärtigen  wir  uns  den  Verlauf,  erst 
bei  der  actio  certi:  Absolution  wegen  der  Pluspetition,  Kon- 
sumption  wegen  Klaganstellung,  der  Anspruch  also  ohne  den 
Schutz  dieser  oder  einer  andern  Aktion  "^  eadem  rJe",  aber 
doch  zahlbar  noch  und  jenachdem  erzwingbar.  Bei  der  actio 
incerti'.  Konsumption  auf  wieviel  von  Ansprüchen  schon  vor- 
handen und  fallig,  hiefür  a.  iudicati,  übrigens  Konsumption 
der  angestellten  Aktion  und  also  Aktionsschutzlosigkeit  aller 
mit  derselben  zu  schützenden  Ansprüche  welche  nicht  in  die 
gedachte  a.  iudicati  fallen,  während  deren  Zahlbarkeit  und 
eventuelle  Erzwingbarkeit  unverändert  andauert 

Die  Schwierigkeit  des  Problems,  die  Divergenz  des  Um- 
fangs  von  Kondemnation  und  Konsumption  zu  begreifen, 
scheint  gehoben  sobald  man  anerkennt  dass  Aktion  und  An- 
sprüche verschiedene  Grössen  sind,  deren  jede  in  der  vor- 
stehend gezeichneten  Art  ihre  eigenen  Schicksale  haben  kann. 
Zur  weiteren  Erklärung  der  bekannten  Erscheinungen  des 
klassischen  Romischen  Rechts  wird  meines  Erachtens  der 
Nachweis  genügen,  dass  die  vorhandenen  und  fälligen  An- 
sprüche die  Höhe  der  Kondemnation  bestimmen,  wogegen  die 
Konsumption  die  Aktion  betrifft,  welche  bei  allen  Kontrakten 
je  Eine  an  sich  ungeteilte  aber  nicht  unteilbare  ist. 

II. 

Wir  lassen  zunächst  die  Konsumptionsfragen  beiseit,  und 
wenden  uns  zu  den  die  Kondemnation  bestimmenden  Momen- 
ten. Darüber  wäre  viel  mehr  zu  sagen  als  hier  Platz  finden 
kann;  indem  ich  die  Lückenhaftigkeit  dieser  Ausführungen 
anerkenne  verwaise  ich  auf  K.  XXI  und  XXII  im  zweiten 
Bande,  wo  wenigstens  einige  Ergänzungen  folgen  werden. 

Der  Bestand  der  vorhandenen  Ansprüche  ist  allemal  von 
Bedeutung  für  den  Erfolg  der  Aktion,  d.  h.  für  die  Kondem- 
nation, doch  braucht  derselbe  keineswegs  allein  massgebend 
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ZU  sein;  auch  hierin  zeigt  sich  die  Selbständigkeit  der  Aktion. 
Die  Aktion  kann  gehn  auf  mehr:  man  gedenke  der  Litis- 
krescenz  und  der  bei  Cicero  erwähnten  Fälle  (oben  K.  IV.  80  f.) 
wo  der  Magistrat  die  Kondemnation  mehr  oder  weniger  be- 
liebig bestimmt,  gewöhnlich  auf  das  Mehrfache  eines  vor- 
handenen Anspruchs.  Die  Aktion  kann  gehn  auf  weniger: 
der  Judex  wird  angewiesen  neben  dem  Mass  der  vorhandenen 
Ansprüche  eine  andere  von  dieser  völlig  unabhängige  Schranke 
einzuhalten,  ''duntaxat  de  peculio",  ^'qtumtum  facere  potest'\ 
Die  Kondemnationsan Weisung  kann  aber  auch  so  gestellt  sein, 
dass  der  Judex  jenachdem  bald  auf  mehr  bald  auf  weniger 
zu  befinden  hat: 

fr.  2  pr.  de  eo  q.  c.  loco  13, 4  (Ulp.):  arbiträr ia  actio  ulrius- 
que  utilitatem  continet^  tarn  actoris  quam  rei:  quod  si 
rei  inier  est  ^  minoris  fit  pecuniae  condemnatio  quam  in- 
tentum  est;  aut  si  actoris^  maioris  pecunicLe  fit. 
fr.  8  eod.  (Afric):  .  .  .  hie  autem  una  [stipulatio]  pecu- 
niae creditae  est,  circa  cuius  exsecutionem  aesti- 
mationis  ratio  arbitrio  iudicis  committitur. 
Ebenso  spricht  Paulus  von  einer  ^'pecunia  quae  ex  sententia 
iudicis  accedere  potest"  (fr.  10  eod.).    Damit  ist  der  Inhalt  der 
Intention  i^^quod  intentum  est''  =  quantum  dare. facere  oportet} 
und  der  Inhalt  der  Kondemnation,  wo  zu  dem  q.  d.f,  0.  etwas 
hinzutreten  oder  davon  etwcis  abgehn  kann,  deutlich  ausein- 
andergelegt. Die  Stellen  beziehn  sich  sämmtlich  auf  die  a.  ar- 
bitraria  de  eo  quod  certo  loco,  die  Auffassung  der  Römer  ist 
aber  auch  bei  andern  as.  arbitrariae,  überall  wo  das  arbitrium 
iudicis  in  Wirkimg  tritt,  keine  wesentlich  verschiedene.    Da- 
nach wird  auch  das  von  Keller  (Hall.  L.  Z.  46  11.  355 — 6)  und 
folgeweise  von  Krüger  (Proc.  Cons.  70  N.  9)  misverstandene 
fr.  37  de  V.  S.  50,  16  (Paul.  1.  26  ad  ed.)  zu  interpretiren  sein: 
uerbum  ^'oportere''  non  ad  facultatem  iudicis  pertinet, 
qui  potest  uel  pluris  uel  minoris  conderftnare,   sed  ad 
ueritatem  refertur. 
Das  ''oportere''  bezeichnet  den  so  zu  sagen  eigentlichen  und 
wahren  Bestand  der  Obligation,  während  der  Judex  veranlasst 
sein  kann  nach  Umständen  auf  mehr  oder  weniger  zu  kon- 
demniren;  bei  allen  Rechtsgeschäften  die  über  das  ''oportere" 
geschlossen  werden,  kommt  nur  dieser  Bestand  in  Frage,  nicht 
die  judiziellen  Zu-  und  Abgänge,  wie  dies  auch  im  fr.  10  de 
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eo  q.  c.  loco  13,  4  von  demselben  Juristen  durchgeführt  wird. 
Zu  den  Umstanden  aber,  welche  den  Judex  zu  bestimmen  ver- 
mögen auf  anderes  als  das  wirkliche  dari  oportet e  zu  erkennen, 
gehört  auch  der  Wille  der  beteiligten  Parteien,  fr.  26  de  re 
iud.  42,  i: 

si  conuenerit  inter  litigatores  quid  pronuntietur  ^  non 
ab  re  erit  iudicem  huiusmodi  sententiam  proferre. 
Sollte  Ulpian  hiebei,  was  ich  nicht  behaupten  mochte,  an  eine 
pronurUiatio  im  Gegensatz  zur  condemnatio  gedacht  haben,  so 
wird  es  doch  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  das  für  jene  ge- 
sagte auch  bei  dieser  gelten  muss. 

Aber  trotz  alledem  bleibt  wahr,  dass  an  erster  Stelle  die 
vorhandenen  Ansprüche  den  Umfang  der  Kondemnation  be- 
stimmen; der  Judex  kann  davon  abweichen  aus  diesem  und 
jenem  Grunde,  wo  diese  Gründe  fehlen  sind  die  Ansprüche 
allein  und  durchschlagend  massgebend.    Es  ist  nun  näher  zu 
prüfen,  welche  Ansprüche  in  dem  einzelnen  Prozesse  zur  Be- 
achtung kommen,  ^'ueniunt  in  actio nem'^  oder  ^'in  actione*^  "^- 
ducuntur  in  iudiciunC\    Allgemeine  Erfordernisse  sind 
i)  die  Ansprüche  müssen  zu  der  Aktion  die  angestellt 
worden  im  Verhältnis  der  Zugehörigkeit  stehen;  ist  die 
Klage  ex  empto  so  sind  damit  Ansprüche  aus  Darlehn  oder 
Delikt  nicht  zu  verfolgen. 

2)  Unter  den  zugehörigen  haben  nur  die  bereits  fertig 
vorhandenen  Berücksichtigung  zu  erfahren.  Dies  gilt 
nicht  ohne  Unterschied,  und  zwar  ist  zu  unterscheiden:  einmal 
ob  die  fraglichen  bei  der  Litiskontestation  noch  nicht  fertig 
vorhandenen  Ansprüche  bis  zum  Erkenntnis  vorhanden  und 
fertig  werden,  oder  erst  nach  dem  Erkenntnis;  zweitens,  je 
nach  dem  was  zum  fertigen  Vorhandensein  fehlt.  So  könnte 
beispielsweise  der  Anspruch  dasein  aber  noch  nicht  fallig  sein, 
er  könnte  dem  Umfange  nach  bestimmt  aber  sein  Eintreten 
von  einer  Bedingung  abhängig  sein,  oder,  wie  etwa  ein  An- 
spruch auf  Entschädigung  wegen  möglicher  Verletzung,  dem 
Ob  und  dem  Wieviel  nach  von  zukünftigen  Ereignissen  ab- 
hangen, möglich  auch  dass  von  den  zu  seiner  Begründung  er- 
forderlichen Momenten  noch  keines  in  der  Wirklichkeit  vor- 
handein anzutreffen  wäre. 

A.  Der  Anspruch  wird  nach  der  Litiskontestation 
aber  vor  dem  Erkenntnis  perfekt,   ist  er  in  die  Kon- 
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demnation  aufzunehmen?    Man  hat  die  Verneinung  allgemein 
herauslesen  wollen  aus 

fr.  23  de  iud.  5,  I  (Paul.):  non  fotest  uideri  in  iudtcium 
uenisse  id,  quodpost  iudtcium  acceptum  (xccidisset;  idech 
que  alia  interpellatione  opus  est, 

fr.  35  eod.  (lauoL):  non  quemadmodum  fideiussoris  obli- 
gatio in  pendenti  potest  esse  et  uel  in  futurum  concipi, 
ita  iudicium  in  pendenti  potest  esse  tiel  de  his  rebus 
quae  postea  in  obligationem  aduenturae  sunt,  nam  nemi- 
nem  puto  dubitaturum,  quin  fideiussor  ante  obligationem 
rei  accipi  possit,  iudicium  uero  antequam  aliquid  debeatur 
non  passe. 
vgl.  Savigny  System  VI.  64  f.    Mit  Lebhaftigkeit  ist  auch 
Briegleb  Verm.  Abh.  I.  150  hiefur  eingetreten:  eine  Klage, 
die  zur  Zeit  der  Litiskontestation  noch  nicht  begründet  war, 
soll  dadurch  dass  im  Lauf  der  Verhandlung  ein  nach  der 
Litiskontestation   entstandener  Klaggrund  geltend   gemacht 
wird,  regelmässig  nicht  haltbar  werden.  Seine  Argumentation 
drängt  dahin  auch  der  an  sich  begründeten  Aktioi>  die  ein- 
zelnen nach  der  Litiskontestation  erst  erwachsenen  Ansprüche 
fernzuhalten: 

die  Verhandlung  in  iure  muss  dem  Beklagten  vor  allem 
Gelegenheit  geben  dem  Judizium  zu  entgehn,  und  wenn 
er  dies  nicht  kann  oder  will,  auf  die  seinem  Interesse 
entsprechende  Anordnung  des  Judiziums  hinzuarbeiten. 
Das  kann  mit  Erfolg  nur  geschehn  gegenüber  indi- 
viduell bestimmten  Klaganträgen.    Ob  er  diese 
wie  sie  vorliegen  anerkennen  und  damit  dem  Judi- 
zium durch  eine  confessio  in  iure  entgehn  will,  oder  ob 
er  dem  Judizium  oder  einem  bestimmten  Judex  durch 
dilatorische.  Einwendungen  gegen  die  vorliegenden 
Klaganträge  ausweichen  will  u.  s.  w. 
Gerade  wer  die  Tendenz  der  Brieglebschen  Ausführimgen 
billigt,  muss  einer  irrtümlichen  Begründung  seiner  Sätze  desto 
entschiedener  entgegentreten.    Die  Bezugnahme  auf  das  Rö- 
mische Verfahren  in  iure  ist  nicht  glücklich.  In  iure  hat  der 
Kläger  nur  die  actio  anzugeben  die  er  anstrengen,  nicht  die 
einzelnen  Ansprüche  die  er  damit  verfolgen  will;  ich  erbitte 
mir  die  actio  tutelae,  mandati,  pro  socio ^  aber  ich  brauche  vor 
dem  Prätor  nicht  auszufuhren  welche  einzelnen  Ansprüche  ich 
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damit  udder  den  gewesenen  Tutor  wider  Mandatar  und  Sozius 
zu  verfolgen  gedenke.  Wir  können  dreist  behaupten  dass  die 
Magistrate  keine  Zeit  gehabt  so  detailHrte  Verhandlungen  vor 
sich  fuhren  zu  Isssen;  wir  haben  keine  Spuren  dass  das  je  g-e- 
schehen;  die  Anführung  der  Ansprüche  hätte  von  Bedeutung 
sein,  die  Nichtanführung  von  der  Verhandlung  in  iudicio  aus- 
schliessen  müssen,  aber  auch  hie  von  keine  Spur,  kein  Zusatz 
der  Formel  der  dies  vermittelt  hätte.  Dagegen  haben  wir 
direkte  Zeugnisse  für  die  Oberflächlichkeit  der  Verhandlungen 
in  iure-,  für  die  ältere  Zeit  Ciceros  Rede  pro  Q.  Roscio,  gehal- 
ten in  iudicio  während  doch  noch  nicht  feststand,  ob  der  Klage- 
grund Numeration  Stipulation  oder  Expensilation;  für  die 
neuere  Ulpian : 

fr.  6i  pr.  de  iud.  5,  i;  ....  melius  est  dicere  id  uenire 
in  iudiciumy  non  de  quo  actum  est  ut  ueniret,  sed  id 
non  uenire  de  quo  nominatim  actum  est  ne  ueniret. 
"Was  nicht  namentlich  ausgeschlossen,  kommt  in  das  iudi^ 
cium^  mag  es  in  iure  erwähnt  sein  oder  nicht".  Wieder  eine 
Mahnung  Römisches  und  heutiges  Recht  sauberer"  ausein- 
anderzuhalten: wir  haben  in  unserem  Prozesse  keinen  Ab- 
schnitt in  iure  mehr,  und  nichts  berechtigt  die  Regeln  welche 
die  Römer  fiir  jenen  entwickelt  haben  ohne  weiteres  auf  imser 
erstes  Verfahren  zu  übertragen.  - —  Damit  wären  wir  nun  aber 
auch  blos  so  weit  gediehen,  dass  in  den  Einrichtungen  des 
Verfahrens  in  iure  Nichts  lag,  was  verhindert  hätte  nach  der 
Litiskontestation  erwachsene  oder  fertig  gewordene  Ansprüche 
in  iudicio  zu  berücksichtigen;  ob  und  wo  dies  zulässig  ge- 
wesen, erscheint  übrigens  noch  als  oflFene  Frage.  Bedenkt 
man  nun  einmal  wie  Verschiedenartiges  unter  dem  Existent- 
und  Fertigwerden  der  Ansprüche  zu  verstehn  ist,  zwei- 
tens wie  überhaupt  die  Römische  Jurisprudenz  gerungen 
und  geschwankt  hat  betreffs  der  Frage,  welche  Bedeutung 
den  zwischen  Litiskontestation  und  Erkenntnis  eintretenden 
Ereignissen  beizulegen  sei,  so  muss  auch  hier  auf  Zweifel  und 
Widerspruch  zu  stossen  von  vornherein  wahrscheinlich  dünken. 
Klar  ist 

fr.  17  mand.  17,  i  (Paul.):  si  mandauero  tibi  ut  a  Titio 
decem  exigeres  et  ante  exacta  ea  jnandati  tecum  egero, 
si  ante  rem  iudicatam  exegeris  condemnandum  te  esse 
constat. 
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Hätte  Titius  ein  Generalmandat  von  mir  g^ehabt.  so  konnte 
nicht  anders  zu  entscheiden  sein;  desgleichen,  wenn  er  zwischen 
Litiskontestation  und  Erkenntnis  nicht  etwas  ^etan  sondern 
etwas  unterlassen  hätte,  wodurch  mir  wider  ihn  ein  Anspruch 
erwachsen  wäre. 

Konsequenterweis«  miisste  das  ebenso  bei  allen  andern  ähn- 
lichen Kontrakten  gegolten  haben.  Und  wenn  diejenigen  An- 
sprüche Berücksichtigung  finden  sollten,  deren  sämmtliche  Zeu- 
gungsmomente nach  der  Litiskontestation  ins  Leben  treten,  so 
durften  diejenigen  (z.  B.  bedingte  und  betagte  Ansprüche),  bei 
denen  einige  derselben  Momente  schon  vor  der  Litiskontesta- 
tion zurückliegen,  von  der  Hereimiehung  in  die  Kondemnation 
erst  recht  nicht  ausgeschlossen  bleiben.  —  Im  Einklang  hier- 
mit stehn 

fr.  i6  pr.  de  H.  P.  5,  3  (Ulp.):  bei  der  H.  P.  werden  be- 
tagte und  bedingte  Ansprüche  beim  Erkenntnis  berück- 
sichtigt, falls  Termin  oder  Bedingung  vor  demselben 
eintreten  \^^secundum  Octaueni  sentenliam  ut  apud  Pojn- 
ponium  scriptum  est")',  desgleichen  bei  der  a.  ejc  j^/^a/a/a. 
fr.  9  §  5  de  pign.  a.  13,  7  (Ulp.):  qui  ante  soluiionem 
egit  pigneraiicia,  licet  non  recte  egit,  tarnen  si  offereU  in 
iudicio  pecuniam,  dehet  rem  pigneratawi  et  quod  sua 
inier  est  consequi. 

fr.  I  §  21  depositi  16,  3  (Ulp.):  inde  scribit  Neratius, 
si  res  deposita  sine  dolo  mala  amissa  sit,  et  post  iudi- 
cium  acceptum  reciperaretur ,  nihilo  minus  recte  ad  re- 
stitutionem  reum  compelli,  nee  debere  absolut  nisi  resti- 
tuat.   idem  Neratius  ait,   qi/am?iis  lunc  tecum  depositi 
actum  sit  cum  restituendi  facuUatem  non  kaieas,  korreis 
forte  clausis,  tarnen  si  ante  condemnationem  restituendi 
facuUatem  habeas,  condemnandum  te  nisi  restituas,  quia 
res  apud  te  est;  tunc  enim  quaerendum  an  dolo  malo 
feceris,  cum  rem  non  hohes. 
Analog  dass  der  Besitz  des  Beklagten,  nach  der  im  Corpus 
Juris  anerkannten  Ansicht  bei  der  rei  uindicaiio,  hereditatis 
petitio,  a.  ad  exkibendum  nur  zur  Zeit  der  Kondemnation  er- 
fordert wird: 

fr.  30  pr.  de  pecuüo  15,  1  (Ulp.):  ....  idem  et  circa  ad 
exkibendum  et  in  rem  actionem  piacuit  [Proculo  et 
Pegaso}],  quae  ssnientia  et  a  nobis  probanda  est. 
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fr.  27  §  I  de  R.  V.  6,  i  (Paul.):  ....  prohanda  est  Pro- 
culi  sententia  ...  fr.  8  ad  exhib.  10,  4  (luL). 
fr.  18  §  I  de  H.  P.  5,  3  (Ulp.):  et  Celsus  recte  scribit .... 
fr.  4  eod.  (Paul.);  fr.  41  pr.  eod.  (Gai.). 
fr.  7  §  4  ad  exhib.  10,  4  (Ulp.);  fr.  8  eod.;  fr.  30  pr. 
de  pecul. 
Auch   harmoniren   damit   folgende   Erwägxingen:   ich   klage 
wider  Sozius  Mandatar  u.  s.  w.  in  der  Absicht  alle  Forderungen 
aus  dem  Kontrakt  mit  Einer  Klage  zu  erledigen,  während  des 
Prozesses  verstösst  der  Beklagte  noch  einmal   wider  seine 
Kontraktspflichten,  kann  der  hieraus  resultirende  Anspruch 
in  diesem  Prozesse  nicht  mit  verfolgt  werden,   so  werde  ich 
auf    die    aktionsmässige    Verfolgung    überhaupt   vernichten 
müssen,  da  ich  ohne  jeden  Vorbehalt  geklagt  habe.    Femer: 
im  Justinianischen  Recht  ist  das  ^,iudicia  absolutoria  esse*'  all- 
gemeine Regel,  die  Satisfaktion  befreit  so  gut  wie  Solution, 
und  konsequent  nimmt  man  an  dass  auch  die  bei  der  Litis- 
.  kontestation  betagten  und  bedingten  Forderungen  wenn  sie 
vor  der  Kondemnation  noch  fallig  werden  zur  Kompensation 
kommen  (vgl.  Dernburg  Comp.  11.  Aufl.  481);  und  dann  sollte 
es  dem  Kläger  verwehrt  sein  mit  den  inzwischen  auf  seiner 
Seite  fällig  gewordenen  Ansprüchen  zu  repliziren? 

Nach  alledem  werden  zweiFragen  auseinanderzuhalten  sein : 
Wenn  einmal  eine  actio  incerti  gegeben  worden,  waren 
in  derselben  auch  nach  der  Litiskontestation  aber  vor 
der  Schlusssentenz  perfekt  werdende'  Ansprüche  zu  be- 
rücksichtigen? 
Aus  den  bereits  angeführten  Gründen  halte  ich  die  Bejahung 
für  zweifellos,  umsomehr  als,  wie  unter  B,  zu  entwickeln  ist. 
auch  erst  nach  der  Schlusssentenz  zur  Perfektion  gelangende 
Ansprüche  unter  Umständen  Berücksichtigung  finden  konnten. 
Zweifellos  nach  dem  Sinne  der  neuesten  Pandektenjuristen; 
früheren  Dissens   leugne  ich  keineswegs,   und  halte  es  für 
sehr  wahrscheinlich  dass  auch  danach  Unterscheidungen  ver- 
sucht sind,  was  den  verschiedenen  Ansprüchen  vor  der  Litis- 
kontestation zur  Perfektion  gefehlt.  —  Die  eingehende  Be- 
trachtung von  fr.  23  de  iud.  mag  bis  "unter  V.  ausgesetzt 
bleiben. 

Die  andere  Frage: 
Ist  die  Aktion,  Formel  imd  Judex,  von  dem  Magistrat 
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ZU  gewähren  wenn  zur  Zeit  noch  keine  in  die  Aktion  ge- 
hörigen Ansprüche  fertig  vorhanden  (fallig,  perfekt)  sind? 
Die  Antwort  teilt  sich:  eigentlich  spU  es  nicht  geschehn,  aber 
es  kann  doch  geschehn,. uijd  in  solchem  Falle  ist  die  gegebene 
Aktion  gültig.  Uijd  .d4S  begreift  sicK  sehr  wohl:  erklärte 
Kläger  in  iure  nur  wegen  ziücünftiger  Ansprüche  eine  Aktion 
zu  begehreni.so.war  der  Prätpr  voll  berechtigt  ihn  abzuweisen, 
die  P^o^esse  der  klassischen  Periode  sollten  binnen  relativ 
kurzer  Zeit  erledigt  werden,  es  war  sinnlos  auf  ungewisse  Zu-^ 
kunft  sie  einzuleitenj.und,  gewissenlos  sie  da  zu  geben,  wo  nach 
des  Klägers  eigener  Ausführung  Abweisung  und  Verlust  der 
R§s  gewis  war.  Aber  in  den  meisten  Fällen  liess  sich  der  Klä- 
ger über  seine  Ansprüche  in  iure  gar  nicht  aus:  alsdann  lag, 
seitdem  überhaupt  nach  der  Litiskontestation  fällig  gewordene 
Ansprüche  beachtet  werden  konnten,  kein  Grund  vor  die  gut- 
gläubig gewährte  Aktion  nichtig  zu  erklären. 
Beweisstellen  für  die  eigentliche  Unzulässigkeit  der  Aktion, 
die  der  Prätor  verweigern  sollte:  die  voraufgestellten  fr.  23  fr. 35 
de  iudic;  fr.  9  §  5  de  pign.  act.:  ".  .  .  non  rede  egif\  Der 
Ausdruck  entspricht  dem  Sprachgebrauch  welcher  die  Nativi- 
tät  der  Kontraktsklagen  und  Quasikontraktsklagen  an  die 
verletzenden,  Anspruch  erzeugenden  Ereignisse  statt  an  Kon- 
trakt und  Quasikpntrakt  selber  anknüpfen  möchte:  c  5  pro 
socio  4,  37  (Diocl.  et  Max.),,  da^  Zschr.  f.  R.  G,  IX.  378  f., 
und  ausser  depa.  dort  .citirten  Material  besonders  noch  fr.  13 
§  .8  de  A.  E.  V.  19,  x.  (Ulp.)*  ....  nondum  est  ex  empto  actio. 
Dafür  dass  wider  diesß  Regel  gegebene  Aktionen  doch  zur 
Verurteilung  fiihren  konnten:  fr.  9  §  5  cit.,  fr.  17  mandati, 
fr.  i6  pr.  de  H.  P.  betreffs  der  Stipulationsklagen.  Indirekt 
alles  was  fui:  die  Berücksichtigung  bei  der  Litiskontestation 
noch  nicht  perfekter  Ansprüche  überhaupt  zu  sagen  ist. 
B.  Ansprüchei  die  erst  nach  dem  Erkenntnis  perfekt 
werden..  Selbstverständlich  da$s  diese  nicht  in  die  Kondem- 
nation kommenj  wol  aber  können  sie  in  der  Art  berücksichtigt 
werden,  dass  .der  Judex  Kautionen  verordnet.  Aus  allen 
Bonaefideigeschäften  kann  nach  Umständen  selbständig  auf 
Kautionsleistung  wegen  noch  nicht  falliger  Ansprüche  geklagt 
werden,,  fr.  41.de  iudic.  5,  i  (Papin.),  die  *W  interponendam 
cautionetrC'  angestrengte  Aktion  hat  ein  schon  gegenwärtig 
erreichbares  Ziel,  imd  imterliegt  daher  dem  Verbot  der  cou" 
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ceptio  in  futurum  nicht.  Desgleichen  soll  bei  allen  Bonae- 
fideiklagen  welche  mehre  Ansprüche  umfassen  der  Arbiter 
wegen  der  etwa  noch  zukünftigen  ^^cautionibus  prospicere*^ 
fr.  38  pr.  pro  socio  17,  i  (Paul.);  ebenso  bei  der  hereditaiis 
petüto  betreffs  der  bedingten  und  betagten  vor  der  Sentenz 
nicht  perfekt  werdenden  Ansprüche  fr.  16  pr.  de  H.  P.  5,  3. 
Aber  auch  bei  Aktionen  die  stricti  iuris  sind,  kann  der  Richter 
wo  erforderlich  die  Kautionsleistung  verfügen  fr.  71  §  i  de 
leg.  I.  (Ulp.). 

Soviel  von  der  Möglichkeit  nicht  perfekte  Ansprüche  im 
Erkenntnis  zu  berücksichtigen. 

3)  Uebrig  ist  jetzt  noch  die  Erledigung  der  Frage,  welche  An- 
Sprüche  im  besonderen  als  wirklich  in  iudicium  de- 
duzirt  anzunehmen  sind.  Da  aber  hier  die  Fragen  der  Kon- 
demnation und  der  Konsumption  zusammentreffen,  wird  es 
zweckmässig  sein  voraufzustellen  was  über  den  Urspnmg  und 
die  Entwickelung  der  Konsumptionsregel  nachzutragen  ist. 

m. 

Bekannt  ist  uns  die  Konsumptionsregel  in  der  Fassung 
''bis  de  eadem  re  ne  sit  actid^\  die  wichtigsten  Zeugnisse  hatte 
ich  in  meiner  Proc.  Consumption  §  3  zusammengestellt  und 
daran  im  §  4  die  Behauptung  geknüpft,  dass  die  Regel  ent- 
weder aus  einer  Lex  oder  aus  dem  alten  ius  ciuile  stammen 
möchte,  wahrscheinlich  sei  letzteres.  Der  Rezensent  meiner 
Schrift  in  Gersdorfs  Repertorium  hatte  den  seltsamen  Einfall 
den  Ursprung  im  prätorischen  Edikt  zu  suchen ;  mit  Gründen  sind 
Pöschmann,  Schletters  Jahrb.  11. 189— 91,  und  Krüger,  Proc- 
Cons.  §  I,  für  die  legitime  Entstehung  eingetreten,  und  zwar 
sieht  Pöschmann,  der  das  Stellenmaterial  in  sehr  dankens- 
werter Weise  erweitert  hat,  eine  lex  Petronia  aus  dem  vierten 
oder  fünften  Jahrhundert  der  Stadt,  Krüger  aber  die  lex XII. 
lab.  als  den  Urquell  an.  Wider  Pöschmann  schon  Rudorff, 
R.  R.  G.  IL  §  78  N.  I,  a.  E.,  und  was  ich  wider  Krüger  zu 
bemerken  habe  kehrt  sich  zum  grösseren  Teil  auch  gegen  die 
andere  Vermutung. 

Für  besonders  wichtig  kann  ich  die  Frage  noch  immer 
nicht  halten,  glaube  aber  doch  dass  wenn  der  Satz  ein  gesetz- 
licher, gar  ein  zwölf tafelmässiger  gewesen  sein  sollte,  ihm 
grössere   Steilheit   und    Unwandelbarkeit   zugekommen    sein 
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würde  als  einem  ProduktederdiePraxis  beherrschenden  Rechts- 
kundigen. Bei  einem  Zwölftafelstück  wären  auch  die  Worte 
selber  von  Bedeutung  gewiesen,  man  hätte  nicht  sobald  ge- 
wagt ihnen  eine  andere  moderne  Fassung  zu  substituiren; 
und  da  das  "öis  de  eadem  re  7ie  sit  acHo"  nichts  weniger  als 
zwölftafelmässig  klingt  (zum  wenigsten  wäre  ''ne  esio*'  zu  erwar- 
ten, aber  auch  das  ''de  re  actio"  ist  bedenklich),  so  zeugt  schon 
die  Fassung  der  Ueberlieferung  bei  einem  so  guten  Gewährs- 
mann wie  Quintilian  weit  kräftiger  wider  die  Krügersche  Kon- 
jektur als  der  im  Ausdruck  nichts  weniger  als  ängstliche  Julius 
Viktor  je  verpiöchte;  'Hex''  ist  die  Rechtsregel  die  er  eben  be- 
nutzt, was  kümmert  ihn  der  Ursprung.  —  Ich  wiederhole  zu- 
dem das  Argument  das  in  dem  Quintilianischen  '^quod  scri- 
ptum est''  liegt;  man  achte  darauf,  wie  unverhältnismässig 
häufiger  damit  auf  die  Werke  der  Juristen  als  auf  den  Inhalt 
von  Gesetzen  oder  Edikten  gewiesen  wird. 

Dann  aber  kommen  noch  einige  Zeugnisse  in  betracht,  die 
auch  Pöschmann  entgangen  zu  sein  scheinen.  Unsere  Regel 
ist  Plautus  ebenso  wohl  bekannt  wie  Teranz: 

Pseud.  I.  3,  27: mortua 

uerba  re  nunc  facis^  stuUus  es,  rem  actam  agis, 

Cist,  IV.  2,  36:  actam  rem  ago^  quod  periit  periit, 

cf.  Rud.  prol.  19:  Herum  iüe  [luppiter']  eam  rem  indi- 

catam  iudicat; 
maiore  muUa  multat  quam  litem  au/erunt. 
Most.  in.  I,  122  s.  indirekte  Anspielungl 
''actam  rem  agere''  (beiläufig  an  Krügers  filologischer  Bemer- 
kung Proc.  Cons.  163  N.  3,  ist  wol  nur  soviel  richtig,  dass  wir 
"klagen"  nicht  transitiv  zu  brauchen  pflegen)  muss  schon  da- 
mals sprichwörtlich  gewesen  sein;  die  Abweichung  von  der  spä- 
tem Fassung  ist  ersichtlich.    Lehrreicher  aber  noch  ist 
lex  repetundarum  a.  u.  c.  631  u.  632: 
74:  [de  rebus  ante  iudicatis  factistce,  queibtcs  quam  ioudu 
dum]  fuit  fueritue  ex  lege  quam  L,  Calpurntus  Z.  f,  tr. 
pl,  rogauity  exue  lege  quam  M,  lunius  D.  f.  tr,  pL  ro- 
gauit,  quei  eorum  eo  [ioudicio  apsolutus  uel  condem- 
'natus  est  eritue,  quo]  magis  de  ea  re  eius  nomen  hace 
lege  deferatur  quoue  magis  de  ea  re  quom  [eo  ex  Aace 

lege  agatur,  eius  hace  lege  nihilum  rogato] 

75:  ...  .  [gueique  contra  hance  legem  fecisse  dicentur, 
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nisii  lex  rogata  erit  antequam  ea  res  facta]  erit  quam 

eis  hace  lege  actio  nei  esto,, 

cf.  81,  82  gern  in. 
Trotz  der  Gemination  sind  die  Ergänzungen  der  Lücken  nicht 
ganz  zweifellos;  doch  steht  immer  soviel  fest,  dass  hier  die 
Konsumptionsverhältnisse  der  Klagen  aus  den  verschiedenen 
leges  repetundarum  geregelt  werden  sollen. 

Es  dürften  im  Römischen  Rechte  nicht  viele  Beispiele 
sich  finden,  wo  die  Anwendung  der  Vorschriften  bestehen- 
der Gesetze  durch  neue  Gesetze  bestimmt  wurde;  das  bji^b  der 
Jurisprudenz  überlassen,  Gesetze  schaffen  neues  oder  beseitigen 
altes  Recht.  Am  wenigsten  aber  mochte  man  Interpretations- 
gesetze  an  die  Zwölftafeln  anschliessen  deren  besondere  Heilig- 
keit noch  Ciceros  Zeitgenossen  anerkannten;  die  Gefahr  mit 
der  vermeintlichen  Auslegung  doch  vielmehr  dem  alten  Recht 
zu  derogiren  hätte  zu  nahe  gelegen.  Ganz  anders  wenn  die 
Regel  bisher  ohne  gesetzliche  Sanktion  bestanden,  in  der 
Juristenwelt  imd  im  Volksmund  in  zwar  festen  aber  doch  nicht 
unwandelbaren  Formen  umlief,  undhinsichts  ihrer  Ausdehnung 
schon  zu  vielen  Zweifeln  Anlass  gegeben  hatt^. 

IV. 

Nach  dem  vorstehend  Ausgeführten  möchte,  die  Kon- 
sumptionsregel  unter  diejenigen  Rechtssätze  zu  stellen  sein, 
welche  gleichsam  den  allgemeinen  Teil  der  '''legis  actiones^' 
bilden.  War  ein  Kläger  mit  seiner  Sache  nicht  durchgedrungen 
und  wollte  nun  neue  Klage  erheben,  so  liessen  di-e  Prozess- 
leiter dies  einfach  nicht  zu;  wer  so  eben  de  uitibus  succisis 
abgewiesen  war,  der  konnte  danach  auch  de  arboribus  succisis 
nicht  mehr  agiren.  '''ipso  iure  agi  non  poterat''  (Gai,  IV.  108) 
d,  h.  genau  genommen  er  konnte  es  nicht  mehr  zur  Litiskon- 
testation  bringen;  damit  stimmt  Terenz  Phorm. .  11.  3,  59: 
".  .  .  bis'iudicium  adipiscier*\  desgleichen  die  Fassung  der 
/.  repetundarum  L  c^  die  wenn  auch  aus  relativ  später  Zeit 
darum  von  Bedeutung  ist,  weil  sie  auf  Legisaktionen  und  den 
Legisaktionen  verwandtes  Verfahren  sieht 

Bei  Sachen  in  personam  war  es  möglich  die  Prüfung  der 
Konsumptionsfrage  jenachdem  dem  Richter  zu  überlassen,  er 
musste  wissen  dass  durch  die  frühere  Klaganstellung  das 
dari  oportere  vernichtet  war,  und  hatte  danach  zu  sprechen. 
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Aber  die  Konsumption  kann  sich  nie  lange  auf  persönlicKe 
Klagen  beschränkt  haben,  sie  war  bei  dinglichen  ganz  ebenso 
unentbehrlich.  Hier  hat  der  Richter  darüber  zu  sprechen,  ob 
''res  Agerii  est  ex  i.  QJ\  und  dies  ''rem  Agerii  esse''  konnte 
keine  Klagenkonsumption  aufheben.  Sollte  also  die  Kon- 
sumptionsfrage  bei  diesen  Klagen  nicht  immer  in  iure  ent- 
schieden sein,  so  müsste  man  annehmen  dass  dem  Judex  für 
das  Judizium  zwei  gesonderte  Untersuchungen  übertragen 
worden,  über  das  Eigentum  und  über  die  Konsumption,  imd 
dass  die  Uebertragung  der  zweiten  Untersuchung  entweder 
gleichfalls  eine  formliche,  oder  im  Gegensatz  zur  ersten  eine 
unförmliche  gewesen  sei.  Mich  dünkt  das  eine  so  wenig  glaub- 
lich wie  das  andere,  an  sich  und  unter  Bezugnahme  auf  das 
"nee  omnino  ita  ut  nunc  usus  erat  Ulis  temporibus  exceptionum'\ 
Die  Konsiunption  kehrt  sich  zunächst  wider  die  Aktion: 
mit  der  Litiskontestation  verliere  ich  die  Möglichkeit  noch- 
mals zu  klagen,  die  "(ictid'  in  diesem  gangbarsten  Sinne  "toU 
litur,  consumitur  (ictio^.  Windscheid  (Actio  51  f.)  sagt  nach 
den  Quellen  sei  es  nicht  sowol  die  Aktion  als  die  Obligation 
die  aufgehoben  werde,  er  bezieht  sich  auf 
Gai.  in.  180,  181.  IV.  131. 

fr.  2  de  duob.  r.  45,  2  (lauoL):  .  .  .  petitione  unius  tota 
soluitur  obligatio. 

fr.*5  de  fidei.  46,  i  (Ulp.):  .  .  .  plane  si  ex  altera  earum 
egerit  utramque  consumet^  uidelicet  quia  natura  oblu 
gationum  duarum^  quas  haberet^  ea  esset  ut,  cum  altera 
earum  in  iudicium  deduceretur^  aUero  consumeretur. 
Aber  auch  die  Stellen  sind  gar  nicht  selten,  in  denen,  ent- 
sprechend dem  "bis  ne  sit  actio'\  von  Aufhebung  der  ^,actio'* 
wörtlich  gehandelt  wird : 

fr.  28  §  4  de  iurei.  12,  2  (Paul.),  fr.  30  §  3  eod.  (eiusd.); 
fr.  6  commod.  13,  6  (Pomp.)  u.  a. 
Ich  stimme  vollständig  mit  W.  überein  wenn  er  hiezu  be- 
merkt **Wer  einmal  Actio  erhalten  hat,  dem  wird  sie  nicht 
zum  zweiten  Male  gegeben  ...  Ist  er  aber  ohne  Actio,  so  ist 
er  auch  ohne  Obligatio,  .  .  .  durch  die  Aufhebung  der  Actio 
wird  auch  die  Obligatio  aufgehoben".    Nur  in  der  Erklärung 
der  Erscheinung  kommen  wir  etwas  auseinander.    Er  meint 
Actio  ist  ein  anderer  Ausdruck  für  das  obligatorische 
Recht,  indem  jemandem  actio  und  obligatio  zugeschrieben 

Bekker,  Aktionen.  1.  22 
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wird,  wird  ihm  zweimal  dasselbe  zugeschrieben,  jedes- 
mal in  einer  besondern  Sprache". 
Ich  glaube  vielmehr  dass  nicht  blos  Ausdruck  und  Sprache, 
sondern  auch  Anschauung  und  Begriff  auseinanderfallen.  Obli-- 
gatio  ist  dcis  durch  das  Dasein  der  actio  bewirkte  Gebunden- 
heitsverhältnis, mit  der  ä^/^'^  muss  dies  ''actione  teneri"  hinfällig 
werden,  das  ''obligationem  toUi'*  muss  dem  ''acHonem  toüV 
unmittelbar  folgen,  und  es  kann  nicht  eintreten  wo  nicht  auch 
''actio  sublaia''  wäre.  Aber  trotz  der  notwendigen  Gleichzeitigkeit 
des  Geschehens  bleibt,  doch  der  Unterschied:  "actionem  con- 
sumi"  bezeichnet  die  Aufhebung  des  Wirkenden,  des  Binden- 
den, "obligationem  consumV  die  der  Wirkung  des  Gebunden- 
seins. (Vgl.  hiezu  Einleit.  4  f.,  und  Zschr.  f.  R.  G.  IX.  385  f., 
bes.  388,  389). 

Der  zerstörende  Einfluss  auf  die  Aktion,  und  damit,  wo 
diese  wider  eine  Person  geht,  auch  auf  die  Obligation,  ist  unab- 
hängig von  der  Fassung,  er  resultirt  aus  dem  ersten  noch 
unfertigen  Gedanken  der  Regel.  Man  sollte  nicht  zweimal 
mit  demselben  kommen.  Hat  die  Gesetzgebimg  sich  nicht  ein- 
gemengt, so  mag  das  längere  Zeit  gegolten  haben  ohne  zu 
fester  Form  durchzudringen;  "a^tam  rem  agere  non  licet^^ 
"nemo  potest'\  und  w£is  dergleichen  mehr  gewesen;  wir  wissen 
eben  nur,  dass  das  "actam  rem  agere''  sprichwörtlich  geworden. 
Aber  mit  der  reicheren  Entfaltung  des  Rechts  konnten  auch 
die  Zweifel  bei  Anwendimg  der  Regel  nicht  ausbleiben,  wenn 
andere  Personen  wiederkehrten,  dieselbe  Aktion  auf  ein  anderes 
Objekt  gerichtet,  oder  dasselbe  Objekt  mit  einer  andern 
Aktion  gefordert  wxirde,  stand  dann  immer  das  "actam  rem 
agV'  entgegen?  oder  wann?  Man  fordert  Gleichmässigkeit 
der  Entscheidungen,  und  braucht  ein  festes  Prinzip:  so  kommt 
das  "bis  de  eadem  re  ne  sit  actio"  zu  stände.  Richtig  war  da- 
mit ausgesprochen,  dass  die  actio  selber  das  eigentlich  mass- 
gebende Moment  nicht  sei,  und  dass  "res''  und  "actio"  zweierlei 
sei.  Rein  logisch  lässt  sich  der  Sinn  der  also  gefassten  Regel 
dahin  angeben: 

jede  weitere  CLctio  über  dieselbe  res  ist  unzulässig; 
die  res  aber,  über  welche  einmal  agirt  worden,  ist  des 
Aktionsschutzes  beraubt. 
Um  aus  dieser  Regelfassung  wirklich  befriedigende  Resultate 
zu  erhalten,  war  unumgänglich  den  Gegensatz  von  "res"  und 
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^^acHo'*  fertig  auszudenken,  jind  den  Begriff  der  "r^j"  ebenso 
fest  abzuschliessen  wie  den  der  ^^actW,  Dies  ist  aber  den 
Römern  nie  ganz  und  völlig  gelungen,  sonst  würden  sie  den 
Begriff,  den  wir  mit  dem  Wort  "Anspruch"  verbinden,  nicht 
im  Halbnebel  haben  stecken  lassen. 

Wer  von  einer  ^^ actio  de  r^"  reden  will,  der  muss  wissen 
und  festhalten  dass  ^'actio''  das  eine  und  ^'res*'  das  andere  ist. 
Oft,  man  kann  sagen  gewöhnlich,  sehn  wir  beides  auseinander- 
gehalten, bei  Gelegenheit  aber  auch  wieder  in  einander  auf- 
gehn.  Ein  solcher  meist  von  bedenklicher  Unklarheit  zeugen- 
der Ausdruck  ist  das  nicht  selten  wiederkehrende  *^rem  per- 
dere''  und  ^^rem  perire'^i  blieb  ''res'*  im  strengen  Gegensatz  zur 
''actio"  so  wäre  das  "perdere^  petita'  nicht  an  der  Stelle,  diese 
"res**  geht  nicht  unter  sondern  wird  nur  klaglos;  soll  aber  das 
"Perire**  wahr  sein,  so  kann  auch  "res**  nichts  von  "actio** 
wesentlich  unterschiedenes  bezeichnen;  bisweilen  scheint  "rem 
perder^*  auch  mit  unserem  "einen  Prozess  verlieren"  überein- 
zukommen, wo  also  beide  Wörter  "res**  und  "Perdere**  lax  ge- 
braucht wären. 

Ich  übergehe  die  Berichte  von  Zweifeln  und  Kontroversen, 
zu  welchen  unsere  Regel  Grund  gegeben:  wären  die  Römi- 
schen Juristen  mit  dem  Begriff  der  "res**  zum  Abschluss  ge- 
langt, so  hätten. sie  auch  angeben  können  wann  "eadem  res** 
vorhanden.  Offenbar  haben  sie  die  Notwendigkeit  der  Lösung 
dieses  Problems  empfunden,  sie  kommen  immer  wieder  darauf 
zurück,  und  mühen  sich  ab  nach  Möglichkeit  ohne  doch  mit 
ihrer  Theorie  vom  Fleck  zu  kommen. 

Auch  die  Kompilatoren  haben  die  Wichtigkeit  der  Sache 
nicht  verkannt.  Sie  haben  in  den  Titel  de  exceptione  reiiudi- 
catae  eine  Stelle  Ulpians  aus  1.  74  ad  edict.  aufgenommen,  die 
augenscheinlich  nicht  im  Hinblick  auf  Konsumption  und  ex- 
ceptio r.  ü  geschrieben  ist,  sondern  die  nach  Stellung  der  cau- 
tio  iudicio  sisti  zulässigen  Modifikationen  betrifft;  sie  müssen 
das  wol  für  das  Beste  gehalten  haben,  das  über  die  Identität 
der  res  aufzutreiben  war;  und  was  sagt  Ulpian  in  diesem  fr.  5: 
de  eadem  re  agere  uidetur  et  qui  non  eadem  actione  agat^ 
qua  ab  initio  agebat^  sed  etiam  si  alia  experiatur^  de 
eadem  tarnen  re. 
man  sollte  meinen  das  hätte  Gemeingut  sein  müssen,   seit- 
dem   die    Regel    "bis    de    eadem    re**    bekannt    geworden. 

22* 
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^^uipuia*'  knüpft  ein  paar  Beispiele   an,  dann  fährt  der  Ju- 
rist fort: 

recteque  ita  definietur^  eum  demum  "öfe  ea  [eadem] 

re"  non  agere^  qui  prorsüs  rem  ipsam  non  persequitur ; 

ceterum  cum  quis  acHonem  mutat  et  experitur,  dummodo 

de  eadem  re  experiatur,   etsi  diuerso  gener e  acüonis 

quam  insHtuit,  uidetur  "^  ea  re'*  agere. 

Zu  der  negativen  Aufstellung,  dass  die  Aktien  die  Identität 

der  Res  nicht  bedinge,  kommt  positiv  also  nur  das  hinzu:  **de 

ea  re  agit  qui  de  ea  re  agif\ 

Ebensowenig  hat  ein  Versuch  Julians,  den  ich  früher 
(Proc.  Cons.  272  f.)  höher  schätzen  zu  müssen  glaubte,  zur 
Förderung  beigetragen,  Ulpian  berichtet  an  zwei  Stellen  da- 
von mit  derselben  Anwendung  auf  das  Verhältnis  einer  herc- 
ditatis  petitio  isur  petitio  singularum  rerum: 

fr.  3  eod.  (1.  15  ad.  ed.):  lulianus  L  HL  digesiorum  re- 
sponditt  excepHanem  rei  iudicatae  obstare,  quoüens  eadem 
quaesiio  inter  easdem  personas  reuocaiur, 
cf.  fr.  7  §  4  eod.  (1.  75  ad  ed.):  ....  reuocatur  uel  aiio 
gener e  iudicii. 
^^eadem  quaesiio"  kann  hier  nicht  sein  "dieselbe  Frage"  die 
vor  Grericht  wiederkehrt;  die  exceptio  r.  i.  an  diese  Voraus- 
setzung zu  knüpfen  war  geradezu  immöglich,,  sonst  hätte  wenn 
heute  in  einer  Vindikation  wider  Numerius  entschieden  wäre 
^^Agerium  litii  heredem  esse'\  morgien  L.  Agerius  eine  von 
demselben  Titius  ererbte  Forderung  verfolgen  wollte,  Niune- 
rius  mit  dieser  Exception  sich  schützen  können.    Das  höchste 
was  auch  namens  der  rechtbildenden  Kraft  der  Erkentnisse 
zu  verlangen,   wäre  dass  bei   der  Wiederkehr  der  ^eadem 
quaestio''  die  Entscheidung  des  ersten  Richters  ohne  weiteres 
angenommen  werden  müsste.    In  diesem   Sinne  kann   also 
Julian  das  ^''eadem  quaestio^*  nicht  gebraucht  haben;  sondern 
in  welchem  andern?    Da  er  sich  nicht  näher  darüber  aus- 
gelassen, bleibt  es  immer  noch  möglich  dass  er  in  Gedanken 
über  das  von  andern  Juristen  erreichte  hinausgegangen,  aber 
da  er  von  diesem  Fortschritt  keine  nähere  Rechenschaft  gibt,  so 
hat  er  ihn  eventuell  auch  nur  fiir  sich  allein  gemacht,  anderen 
nichts  damit  gedient.   Das  zeigt  sich  deutlich  darin,  wie  sonst 
auf  die  ''^ eadem  qt^aestio'^  bezug  genommen  wird: 

fr.  7  §  I  eod.  (Ulp.)-  .  .  .  .  ^/  quidem  ita  definiri  potest^ 
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toHens  eandem  rem  agi^  quotiens  apud  iudicem  poste- 
riorem id  quaeritur^  quod  apud  priorem  quaesitum  est 
fr.  19  eod.  (Marcell.):  .  .  ,  eandem  enim  quaestionem  r^- 
uocai  in  iudicium. 
Bei  Marcellus  ist  **eadem  quaesHo''  geradezu  nur  ein  anderer 
Ausdruck  für  das  sonst  gebräuchliche  ''eadem  res",  und  ganz 
ebenso  bei  Paulus  fr.  28  §  4  de  iurei.  12,  2.    Dem  entspricht 
auch  dass  schon  Neraz  fr.  21  de  except.  44,  i  ein  ^^quaestionem 
in  iudicium  deducV  kennt.    Schliesslich  also  läuft  alles  auf 
die  Substitution  eines  Wortes,  ''quaestio'*  statt  ''res''  hinaus. 
(Aehnliches  schon  von  Dernburg  krit.  Zschr.  11.  349  f.  aus- 
geführt). 

Am  ergiebigsten  für  die  Bestimmimg  der  Identität  und 
überhaupt  des  Begriffs  der  ''res''  sind  und  bleiben  die  Parallel- 
stellen fr.  27  de  exe.  r.  iud.  von  Neraz  und  fr.  12 — 14  pr.  eod. 
von  Paulus,  mit  Einschaltimg  eines  kleinen  Bruchstücks  (fr.  13) 
von  Ulpian.  Insbesondre  erscheint  der  Ausdruck  von  Neraz 
zutreffend: 

cum  de  hoc  an  eadem  res  sit  quaeriiur^ 
haec  spectanda  sunt: 

personae  —  id  ipsum  de  quo  agitur  —  causa  proxima 
actionis. 
Zu  bedauern  nur  dass  das  letzte,  und  eigentlich  entscheidende 
Moment  "causa  proxima  actionis"^  kein  völlig  ausgetragener 
Begriff  ist.  Dass  causa  proxima  allemal,  wie  ich  früher 
(Proc.  Cons.  §  19)  nachzuweisen  suchte,  eine  Rechtsverletzung 
sei,  das  wirft,  abgesehn  von  der  auch  übrigens  erweis- 
lichen Unhaltbarkeit  der  Meinimg,  schon  Brinzs  (Pand.  I.  157) 
Hinweis  auf  das  unmittelbar  folgende  "qua  raiione  quis  eam 
causam  actionis  competere  sibi  existimasset"  über  den  Hau- 
fen. Ich  muss  aber  bekennen  über  die  Frage,  welchen  Begriff 
Neraz  mit  dem  "causa  proxima  actionis"  einer  "causa  quae 
competat  actori"  verbinde,  auch  nach  den  Ausführungen  von 
Wetzen  (System  §16)  und  Briegleb(Verm.  Abh.L  VI.  159—68) 
nicht  recht  hinauszukommen.  Doch  trifft  hier  die  Römer  wol  der 
grössere  Teil  der  Schuld;  denn  wenn  die  schon  von  Neraz  aus- 
gedachte "proxima  causa  actionis"  wirklich  nutzbar  gewesen,  so 
wäre  es  auffallig  dass  Paulus  dieselbe  mit  dem  nüchternen  "causa 
petendi"  wiedergibt,  und  völlig  unbegreiflich  dass  Ulpian  von 
der  Identität  nur  zu  sagen  weiss,  eadem  res  sei  eadem  res. 
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V. 

Wo  Römische  Juristen  mit  einer  über  die  Latmen  des  Ein- 
zelnen weit  hinaustragenden  Konsequenz  theoretische  Unter- 
suchimgen  verfolgen,  ist  anzunehmen,  dass  der  Anstoss  von 
einem  praktisch  empfundenen  Bedürfnis  gegeben  wurde;  femer, 
dass  so  unbedeutende  Ergebnisse  der  Theorie  auch  die  Praxis 
nur  wenig  fordern  konnten.  Zweifel  und  Widerspruch  müssen 
also  auch  in  der  Praxis  der  Zeit  bestanden  haben,  aus  der  die 
eben  behandelten  Quellenstücke  stammen.  Offenbar  häuften 
sich  die  Schwierigkeiten  zumal  an  zwei  Punkten:  wo  es 
scheinen  wollte,  dass  derselbe  Anspruch  mit  einer  andern 
Aktion  verfolgt,  und  dass  dieselbe  Aktion  zur  Verfolgung 
anderer  Ansprüche  wiederholt  werde.  Aus  vielen  Details 
hier  nur  einige. 

Zunächst  wenden  wir  uns  wieder  unserm  Ausgangspunkte, 
der  a.  incerti  und  den  in  ihr  erhaltenen  Ansprüchen  zu.  Ich 
wiederhole  dass  es  leicht  ist  die  zwischen  der  Konsumption 
und  der  Kondemnation  bestehenden  Differenzen  zu  erklären, 
sobald  man  die  Aktion  als  die  eine,  und  die  Ansprüche  als 
die  andere  von  jener  unterschiedene  Grösse  betrachtet:  ^^con- 
sumitur  acHo'\  also  bestimmt  der  Umfang  der  Aktion  auch 
den  der  Konsumption,  während  die  Kondemnation  nicht  über 
die  vorhandenen  Ansprüche  hinausgreifen  darf. 

Es  handelt  sich  darum,  diese  an  sich  einfachen  Sätze  mit 
der  Fassung  der  Konsumptionsregel  und  mit  der  Formel- 
fassung in  Einklang  zu  bringen,  wobei  einzelne  Stellen  Be- 
denken erregen,  ''bis  de  eadem  re  ne  sit  aciio'':  danach  sollte 
die  angestregte  actio  nicht  mehr,  wie  vielleicht  früher,  ganz 
sondern  nur  soweit  konsumirt  sein,  wie  die  res  der  ersten 
Aktion  reicht;  wegen  einer  andern  res  dieselbe  Aktion  zu 
wiederholen  verbietet  wenigstens  der  Wortlaut  der  Regel 
nicht.  Damit  übereinstimmend  die  Fassung  der  Exceptionen 
welche  in  der  späteren  klassischen  Zeit  die  gewohnlichen  Or- 
gane der  Regel  sind: 

si  ea  res  iudicata  —  in  iudicium  deducta  non  sit. 
Es  muss  dieselbe  Res,  die  jetzt  verfolgt  wird,  schon  einmal 
judizirt,  oder  schon  einmal  ins  Judizium  deduzirt  sein;  dass 
dieselbe  Aktion  schon  wegen  einer  andern  früher  judizirten 
oder  doch  deduzirten  Res  benutzt  wäre,  würde  nicht  hin- 
dern.   Der  Aktion  beraubt  sind  alle  aber  auch  nur  die  Res, 
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die  in  das  Judizium  der  zuerst  angestrengten  Aktion  hinein- 
geraten sind. 

Nun  wissen  wir  aus  Gai.  IV.  131,  übereinstimmend  Cicero 
de  orat.  I.  168,  dass  wo  die  a.  incerii  ohne  einschränkenden 
Zusatz  gebraucht  wurde,  auch  die  ''/uiura  obligationis  prae-- 
statio'\  desgleichen  der  Anspruch  auf  Tradition  der  uacua  pos- 
sessio^ falls  jetzt  Kläger  nur  die  Mancipation  begehren  sollte, 
der  Konsumption  unterlagen.  Dieselben  mussten  demnach 
durch  die  uneingeschränkte  a.  incerti  auch  in  iudicium  dedu- 
zirt  werden.  In  den  Worten  von  Gajus  ist  nichts  was  dem 
widerstrebte,  eher  das  Gegenteil 

....  futurorum  autem  annorum  sane  quidem  obligatio 

contracta  intellegitur ^  praestatio  uero  adhuc  nulla  est, 

si  ergo  uelimus  id  quidem  quod  praestari  oportet  pet er e 

et  in  iudicium  deducere^  futurum  uero  obligationis  prae- 

stationem  in  integro  relinquere,  necesse  est,  etc. 

Offenbar  ist  das  Hn  integro  relinquere"  der  Gegensatz  des 

^^^petere  et  in  iudicium  deducere''\  ist  nun  jenes  nur  mittels  der 

Präskription  zu  erreichen,  so  folgt  dass  wo  ohne  Präskription 

gfeklagt  würde,  auch  betreffs  des  Zukünftigen  ^^petere  et  in 

iudicium  deducere^'  stattfände. 

alioquin  si  sine  hoc  praescriptione  egerimus,  ea  scilicei 

formula  qua  incertum  petimus,  cuius  intentio  his  uerbis 

concepta  est  ''quidquid  paret  Nm,  Ao.  dare  /acere  opor- 

tere'\  totam  oöligationem,  id  est  etiam  futurum  in  hoc 

iudicium  deducimus,  et  quae  unte  tempus  obligut  .... 

Von  ^'tempus  obligut'' ....  ab  unsicher  gelesen;  aber  das  '^ totam 

obligationem,  id  est  etiam  futurum  in  hoc  iudicium  deducimus'' 

ist  völlig  sicher.  Noch  ist  anzuführen  aus  der  Mitte  von  131  a: 

sumuSj  totius  illtus  iuris  obligatio  illa  incerta  actione 

"quidquid  ob  eam  rem  Nm.  Ao.  d.  f.  o^  per con- 

sumitur. 
Studemunds  Lesung  ergabt  dass  in  der  Lücke  gestanden  hat 
nicht  "/^r  litis  contestationenC\  wahrscheinlich  ^'propter  inten- 
tionem'\  womit  denn  ausdrücklich  gesagt  wäre,  dass  das  ''quid- 
quid  dare  f acere  oportet'^  auch  die  fraglichen  Ansprüche  um- 
schlösse. 

Ganz  dasselbe  ergibt 

fr.  76  §  I  de  V.  O.  45,  i  (Paul.):  cum  stipulamur  ''quidquid 
te  dare  f acere  oportet'',  id  quod  praesenti  die  duntuxat 
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debetur  in  stipulationem  deducüur^  non  ut  in  iudiciis 
etiam  futurum, 

fr.  7  pr.  de  compens.  i6,  2  (Ulp.):  quod  in  diem  debetur 
non  compensabitur  antequam  dies  uenit^  quanquam  dari 
oporteat. 

Entsprechend  noch: 

fr.  46  pr.  de  V.  O.  45,  i  (Paul.): quia- praesens 

obligatio  [=  dari  oportere\  est^  in  diem  autem  dikUa 
solutio, 

Gai.  in.  124:  .  .  .  quia  certum  est  eam  debitum  iri^  licet 

post  tempus  petatur  —  das  ^'debitum  iri**  kann  hier  nicht 

im  Gegensatz  zum  "deberi"  gebraucht  sein,  da  sonst 

das  **licet  .  .  ."  sinnlos  würde  (vgl.  auch  v.  Scheurl 

Beitr.  11.  2,  S.  36). 

Auch  wird  es  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  wenn  wirklich 

auch  die  später  falligen  Ansprüche,  soweit  dies  zur  Zeit  schon 

möglich,  in  die  eben  angestrengte  Aktion  mithereingezogen 

werden  sollten,  dies  nur  mit  der  Formel  quidquid  dare  facere 

oportet  geschehn  konnte;  man  vergleiche  die  in  dieser  Beilage 

n.  2,  angeführten  Stellen,  insbesondere  fr.  38  pr.  pro  socio 

17,  2,  fr.  71  §  I  de  leg.  I.,  fr.  16  pr.  de  H.  P.  5,  3,  fr.  41  de 

iudic.  5,  I. 

Nach  der  im  fr.  61  pr.  de  iudic.  gegebenen  Regel  aber 
erklärt  sich,  dass  im  Zweifel  stets  alle,  einschliesslich  der  zu- 
künftigen,  Ansprüche  in  iudicium  deduzirt  galten,  nur  "öfe 
quo  nominatim  actum  erat  ne  ueniref  ward  ausgenommen. 
Das  ''nominatim  agere  ne  ueniref'  geschah  in  verschiedener 
Weise. 

Bei  den  Stipulationen  scheint  gerade  dieser  Gedanke  des 
Vorbehaltens  zu  der  Auffassung  ''quot  res  tot  stipulationes*^ 
gefuhrt  zu  haben;  darüber 

fr.  29  pr.  de  V,  O.  45,  i  (Ulp.);  —  fr.  i  §  5  eod.  (eiusd.); 
fr.  134  §  3,  fr.  140  eod.  (Paul,);  —  fr.  72  pr.  eod.  (Ulp.). 
fr.  75  §  9  eod.  (Ulp.),  cf,  fr.  8  de  eo  q.  c.  loco  13,  4 
(Afric.)  sors  imd  usurae  betreffend;  cf.  fr.  23  de  exe. 
r.  iud,  44,  2  (Ulp.). 

fr.  32  pr.  de  euict.  21,  2  (Ulp.):  ....  cum  quis  stipula^ 
tur  ''/ugitiuum  non  ess^*  ''erronem  non  ess^*  et  cetera 
quae  ex  edicto  aedilium  curulium  promittuntur^  utrum 
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una  stipulatio  est^  an  plures?  et  ratio  factt  ut  plu" 
res  sint. 
Analog  bei  Legaten 

fr.  2  de  leg.  n.  (Paul.). 
Beim  Kauf  mehrer  Sachen  war  Labeo  schon  für  eine  ähn- 
liche Zerlegung,  die  dann  ihren  Ausdruck  in  der  demonstratio 
finden  musste,  eingetreten;  aber  seine  Meinung,  die  sich  auch 
auf  Kommodat  Depositum  und  ähnliches  bezogen,  scheint  zu 
Gajus  (IV.  59)  Zeit  nicht  die  herrschende  gewesen  zu  sein. 
Vielleicht  weil  man  hier  mit  den  Präskriptionen,  *'uetus  atque 
usitata  exceptio''  (Cic  1.  c),  auszukommen  gewohnt  war. 

Noch  muss  angeführt  werden  dass  auch  die  a.  certa 
s.  p.  centum  —  hominem  dari  oportere 
zweifellos  die  nicht  fallige  Forderung  in  iudicium  deduzirt 
und  zur  Konsumption  bringt. 

Nach  dem  allen  könnte  nur  das  Eine  zu  Bedenken  Anlass 
geben:  warum  der  '^quidquid  dare  facere  oportet  condemna'' 
angewiesene  Richter  doch  nicht  auch  auf  das  fallige  sondern 
nur  auf  das  nichtfällige  zu  kondemniren  befugt  war.  Aber  in 
dem  '^quidquid  d,  f.  o.  c,"  steckt  eine  doppelte  Anweisung 
fiir  den  Judex,  die  dieser  kraft  seines  Offiziums  herauszu- 
lesen und  auseinanderzuhalten  hat:  prüfe  und  entscheide. 
Prüfe  alles  worauf  die  Formel  weist;  zieh  dies  alles  in  dein 
Judizium;  daher  alles  fortab  als  in  iudicium  deductum  gelten 
muss.  Aber  verurteile  nicht  wegen  des  allen  was  Du  in  Dein 
iudicium  ziehst,  nur  wegen  dessen  aus  diesem  allen,  bei  dem  Du 
auch  die  übrigen  Dir  ex  officio  bekannten  Bedingungen  einer 
K.ondemnation  erfüllt  findest.  Dass  Keller  den  für  die  de* 
ductio  in  iudicium^  tmd  folgeweise  für  die  Konsumption  allein 
massgebenden  Prüfungsbefehl  in  den  Kondemnationabefehl 
aufgehn  lässt,  scheint  mir  der  Grundfehler  seiner  blendenden 
Darstellung  (Hall.  Lit.  Z.  46  IL  345  f.).  Er  fragt:  "Was  denkt 
und  ordnet  der  Prätor  indem  er  die  Formel  erlässt?  Die 
Kondemnation  oder  die  Konsumption?"  Freilich  direkt  hat 
der  Prätor  wegen  der  Konsumption  nicht  Vorsorge  zu  treffen, 
wol  aber  ist  es  seines  Amts  dem  iudicium^  d.  h.  hier  dem 
Prüfungs-  nicht  dem  Kondemninmgsrecht  des  Judex  Grenzen 
zu  weisen«  Dies  ist  sachgemäss  das  Erste;  aiis  dem  Geprüften 
in  die  Kondemnation  zu  ziehn  was  dahinein  gehört  das  Zweite. 
Und  jenes  Erste  entschied  über  die  Konsumption.    Das  Zu- 
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sammenziehn  der  beiden  Anweisungen  in  einen  Satz,  mit 
dem  äussern  Anschein  eines  reinen  Kondemnationsbefehls, 
wäre  bedenklich  gewesen,  wenn  den  Richtern  nicht  die  Juris- 
prudenz des  Marktes  mit  ihren  festen  Traditionen  zur  Seite 
gestanden  hätte;  unter  Römischen  Richtern  war  eine  Mis- 
deutung  unmöglich.  Dass  die  Worte  an  sich,  '^qutdquid  dare 
facere  oportet''  auch  die  Beschränkung  auf  das  Fällige  ge- 
statten, beweisen  die  Stipulationen,  fr.  76  §  i  de  V.  O.  fr.  89, 
fr.  125  eod.  (Paul.),  und  die  Legate,  fr.  46  de  leg.  11.  (Proc.); 
das  zukünftige  muss  hier  durch  besondere  Zusätze  ^^oportebitue''' 
''praesens  in  diemtie"  bezeichnet  werden.  Diese  verschiedenen 
Auslegungen  derselben  Worte  stehn  in  vollkommener  Har- 
monie mit  der  doppelten  Bedeutung  des  ''actionem  nasci,  esse" 
das  bald  an  die  erzeugenden  Kontrakte  und  Delikte  bald  an 
die  über  die  erfolgreiche  Klagbarkeit  entscheidender  Momente 
anknüpft  {''nondum  est  ex  empto  actio"  und  was  sonst  unter 
n  2  A,  S.  333  citirt  ist. 

Das  gewonnene  Resultat  halte  ich  bei  der  Uebereinstim- 
mung  der  glaubwürdigsten  Zeugnisse  fiir  unumstösslich,  doch 
bleiben  noch  einige  Stellen  zu  erörtern,  die  nicht  sowol  im 
Widerspruch  als  in  einem  mehr  oder  weniger  zweifelhaften 
Verhältnis  dazu  stehn.  Am  harmlosesten  ist  fr.  11  §  ro,  cf.  §  g 
§  II,  de  A.  E.  V.  19, 1,  wo  Ulpian  nach  Neraz  die  Möglichkeit 
einer  wiederholten  Anstellung  der  ex  empto  actio  anerkennt, 
ohne  sich  näher  darüber  auszulassen  durch  welches  Mittel  die 
totale  Deduktion  und  Konsumption  bei  der  ersten  Klag-- 
anstellung  ferngehalten  worden.  —  Heikler  ist  schon  das  vor- 
her (S.  329)  schon  angeführte  fr.  23  de  iud.  5,  i,  das  auch 
Keller,  Litisk.  187,  "etwas  abgerissen  und  unbestimmt"  nennt. 
Die  ungezwungenste  Lösung  scheint  mir  aus  der  Annahme 
sich  zu  ergeben,  dass  Paulus  bei  dem  ^^quod  post  iudicium  ac-- 
ceptum  ctccidisseV  gedacht  habe  an  Ansprüche  die  ganz  und 
gar  erst  nach  der  Litiskontestation  zur  Entstehung  kommen, 
nicht,  wie  die  betagten  und  bedingten,  vor  derselben  wenig- 
stens schon  halb  entstanden  sind.  Allerdings  würde  sich  dies  mit 
fr.  17  mand.  17,  i  einerseits,  und  mit  der  Möglichkeit  im  bonae 
fidei  iudicium  wegen  zukünftiger  Ansprüche  Kaution  zu  er- 
langen andererseits,  nicht  gerade  zum  allerbesten  vertragen. 
Bedenkt  man  aber  dass  hier  doch  kein  rein  konsequentes 
Recht  zu  erwarten  ist,  so  lassen  sich  diese  Schwierigkeiten 
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Überwinden:  Ulpian  denkt  im  fr.  17  cit.  an  ein  Spezialniandat, 
wo  der  Akt  des  Mandatars  bereits  vorgesehn  ist  und  auch  die 
Unterlassung  verbindlich  gemacht  haben  würde;  ebenso  sind 
Kautionen  doch  auch  nur  wegen  bereits  voraussichtlicher 
Ansprüche  zu  erfordern;  Paulus  aber  handelt  nur  von  dem, 
was  bei  dem  für  das  in  iudicium  deducere  massgebenden  Akte 
der  Litiskontestation  noch  gar  nicht  vorzusehn  ist.  Verwandt 
dürfte  sein 

fr.  14  §  4  de  aqua  39,  3  (Paul.):  de  eo  opere,  quod 
Post  litem  cantestatatn  factum  est,  nouo  iudicio  agen^ 
dum  est. 
Der  scheinbare  Widerspruch  beider  Stellen  gegen  fr.  61  'de 
iudiciis  verschwindet,  wenn  man  das  ^^naminatim  agere  ne 
ueniat"  rationell  beschränkt  auf  dasjenige,»  worüber  bereits  ein 
'^nominatim  agere'*  möglich  ist.  —  Noch  energischer  wird 
der  Widerspruch  zum  fr.  61  cit.  in 

fr.  20  de  exe.  r.  iud.  44,  2  (Pomp.):  si  ex  testamento 
actum  sit  cum  herede  ab  eo,  qui,  cum  totum  argentum  ei 
legatum  erat,  mensas  duntaxat  siöi  legatasputaret  earum-- 
que  duntaxat  aestimationem  in  iudicio  fecisset;  postea 
eundem  petiturum  de  argento  quoque  legaio  Trebatius 
ait  nee  obstaturam  ei  exceptionem,  quod  non  sit  petitum 
quod  nee  actor  petere  putasset  nee  iudex  in  iudicio 
sensisset. 

fr.  21  pr.  eod.  (eiusd.):  U,  cum  argentum  mihi  testamento 
legatum  esset,  egerim  cum  herede,   et  postea  codiciüis 
prolatis  uestem  quoque  mihi  legatam  esse  appareat,  non 
est  deducta  in  superius  iudicium  uerbis  causa,  quia  nC'- 
que  litigatores  neque  iudex  de  alio  quam  de  ar- 
gento  actum  intellegant, 
'  Schwierigkeit  macht  nur  die  Begfründung;  dass  die  Legaten- 
klage übrigens  sich  spaltet  entspricht  nur  dem  in  fr.  2  de 
leg.  n.  gesagten.    Ob  Pomponius  wirklich  eine  der  Ulpiani- 
schen  entgegengesetzte  Ansicht  verficht,  oder  ob  beide  Juristen 
verschiedene  Fälle  im  Auge  haben,  wage  ich  einstweilen  nicht 
zu  entscheiden. 

VI. 

Den  bei  der   actio  incerti  auftauchenden  Fragen  stehn 
nahe  diejenigen,  welche  sich  auf  die  Einklagung  des  Ganzen 
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und  des  Teils,  auch  der  Erbschaft  und  einzelner  in  die  Erb- 
schaft gehöriger  Ansprüche  beziehn. 

fr.  7  pr.   de  exe.  r.  iud.  44,   2  (Ulp.)»   si  quis  cum 

totum  petisset  partem  petat^  exceptio  rei  iudicaiae  nocet; 

nam  pars  in  toto  est.  eadem  enim  res  (iccipitur  et  si 

pars  petatur  eius  quod  totum  petitum  est.  nee  interest 

utrum  in  corpore  hoc  quaeratur  an  in  quantitate  uel 

in  iure. 

Die  Grundanschauung  ist  durchgängig  dieselbe:  ^^pars  in  toto 

est'\  also  ist  die  pars  mit  der  Totalklage  in  iudicium  deduzirt. 

Umgekehrt,  wäre  zuerst  auf  die  pars  geklagt,  so  würde  die 

nachfolgende  Totalklage  dieselbe  pars  auch  mitumfassen,  also 

wiederum  äe  eadem  re  sein  (cf.  fr.  cit.  §  5).   Klage  ich  aber 

erst  auf  einen  Teil  oder  auf  ein  Stück,  dann  auf  einen  anderen 

Teil  oder  auf  ein  Stück  das  in  der  ersten  Klage  nicht  mit  ßin- 

begaffen  gewesen  ist  ("«  adfuit  in  eo  grege  puto  obstUuram 

exceptionem''  fr,  21  §  i  eod.),  so  ist  letzteres  als  cictio  de  alia  re 

zulässig. 

Unter  Umständen  ist  schwer  zu  entscheiden  ob  etwas  als 
pars  schon  in  der  ersten  Aktion  mit  daringewesen. 

fr.  7  pr.  cit:  si  quis  fundum  petierit^  mox  arbores  ex- 
cisas  ex  eo  fundo  petat;  aut  insulam  petierit,  deinde 
aream  petat ^  uel  ligna  uel  lapides  petat;  item  si  nauem 
petierOy  postea  singulas  tabulas  uindicem;  item  si  ancil- 
lam  praegnatem  petiero  et  post  litem  contestatam  pepere- 
rit,    mox  partum  eius  petam;  utrum  idem  petere 
uideor  an  aliud,  magnae  quaestionis  est, 
Ulpian  ist  nichts  weniger  als  klar  entschieden:  ^^in  his  fere 
Omnibus  exceptio  nocef*\  doch  ist  für  caementa  und  tigna  wie 
leicht  erklärlich  eine  Ausnahme  zu  machen,  ''de  fructibus  eculem 
quaestio  est  et  de  partu'\  was  als  richtig  anzunehmen  sein  wird; 
bedenklicher  ist  die  gemeinsame  Entscheidung:  ''nondum  erant 
in  rebus  humanis,  sed  ex  ea  re  sunt  quae  petita  est;  magisque 
est  ut  isla  exceptio  non  noceat**\  wenigstens  scheint  sie  da- 
mit nicht  im  Einklänge,  dass  bei  AUuvionen  und  ähnlichem 
Zuwachs  Afrikan,  fr.  26  §  i  eod.,  und  Papinian,  fr.  33  §  i  de 
usufr.  7,  i:  ".  .  .  uelut  aüuuio  .  .  ."  die  Exception  geben;  ja 
man  möchte  geneigt  sein,  bei  fructus  und  partus  die  Annahme 
einer  Identität  der  Res  noch  näher  liegend  zu  erachten  als  im 
andern  Falle.    Vereinigungsversuche  sind  überflüssige  wo  die 
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Entstehung  divergenter  Ansichten  auf  der  Hand  zu  liegen 
scheint. 

Auch  die  Behandlung  des  Ususfrukts  musste  Zweifel  an- 
regen: 

f^-   33  §   I  cit.:    usumfrtictum  in   quibusdam   casibus 
non  partis  effectum  optinere  canuenit  unde  si  fundi 
uel  frucius  Portio  petaiur^  et  absolutione  secuta  postea 
pars  altera  quae  adcreuit  uindicetuty   in  Ute  quidem 
Proprietatis  iudicatae  rei  exceptionem  obstare^  in  fructus 
tiero    non    obstare    scribit   lulianus^    quoniam   portio 
fundi   uelut  alluuio   portioni^    personae  fuctus    ad' 
cresceret 
Vindikation  der  einen  pars  fundi,  Abweisung;  dann  Vindi- 
kation der  andern  accrescirten  pars,  exceptio  rei  iudicatae  ent- 
sprechend dem  auch  von  Afrikan,  aber  vermutlich  nicht  von 
Ulpian  anerkannten  Satze.    Mag  es  zweifelhaft  gewesen  sein, 
aber  aufstellen  und  verteidigen  Hess  sich  dass  hier  eadem  res 
sei.   Vindikation  Aex  Portio  fructus,  Abweisung;  neue  Klage 
auf  den  nachträglich  accrescirten  Teil  stützt  sich  auf  einen 
neuen  Rechtserwerb,  Accrescenz  an  die  Person  die  von  dem 
Bestand  des  früheren  Ususfrukts  völlig  unabhängig  zu  denken 
ist,  daher  hier  wie  sonst  (cf.  fr.  ii  §  5  de  exe.  r.  iud.  —  ülp.) 
*W;ra  causa''  **aüa  res"  keine  exceptio  rei  iudicatae. 


w 

Aus  dem  vorstehenden  wird  zur  Genüge  erhellen,  dass  ich 
bei  den  Behauptungen  meiner  "Prozessualischen  Consumption" 
nicht  eigensinnig  beharre,  und  mancher  treffenden  Bemerkung 
gfegen  mich  recht  gebe.  Von  zwei  Punkten  aber  bin  ich  ab- 
zugehn  umsoweniger  gewillt,  als  ich  nach  dem  Ablauf  von 
bald  zwei  Dezennien  die  Streitlage  mit  einiger  Objektivität 
zu  überschauen  vermeine.  Der  eine,  dass  die  Konsumption  auf 
der  Regel  "bis  de  eadem  re  ne  sit  actio''  beruht,  ist  mir  von  der 
neueren  Literatur  mit  unbedeutenden  Ausnahmen  zugegeben; 
bei  dem  andern,  dass  die  exceptio  rei  iudiccUae  nicht  zwei 
Funktionen  besessen,  halten  Zustimmung  und  Widerspruch 
einander  die  Wage.  Die  hierauf  bezüglichen  Ausfuhrungen 
Windscheids  (Actio  82  f.)  ragen  was  Ruhe  Umsicht  Klar- 
heit anlangt  über  die  meiner  andern  jüngeren  und  älteren 
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Gegner  weit  hervor.  Ihm  ist  die  Frage  nicht  unzweifelhaft, 
aber  fr.  33  §  i  cit.  und  fr.  i  de  exe.  r.  iud.  geben  den  Aus- 
schlag wider  alles  von  meiner  Seite  anzuführende.  Da  in 
meiner  Proc.  Consumption  wie  bei  Keller  Litiskontestation 
und  Buchka  Einfluss  das  fr.  33  §  i  übei'gangen  ist,  lag  mir 
daran  meine  Auffassung  desselben  hier  wenigstens  anzudeuten, 
fr.  I  cit.  liefert  nur  ein  Argument  a  contrario-,  ich  will  mich 
darauf  nicht  steifen,  aber  handelt  es  denn  wirklich  von  der 
exceptio  rei  iudicatae^  Dass  es  in  dem  Titel  steht,  ist  kein  Be- 
weis, da  fr.  5  eod.  auch  nicht  von  der  exceptio  r.  i.  geschrieben 
war,  und  irgend  etwas  für  die  exceptio  r.  i.  zu  entnehmendes 
auch  in  dem  fr.  i  steckt.  Schon  die  Anfangsworte  "^w/«  res 
inter  alios  iudicatae  etc^  könnten  die  Kompilatoren  bestimmt 
haben. 

Aber  ich  will  noch  mehr  zugeben.  Das  iudicem  ius  fa* 
cere  spukt  an  manchem  Orte,  dass  es  imter  Umständen  zu  einer 
Replik  ''aut  si  ita  iudicatum  est'*  fähren  konnte,  ist  nicht  zu 
leugnen;  da  wird  sich  denn  das  Vorkommen  einer  ähnlichen 
auf  den  materiellen  Inhalt  einer  Sentenz  bezugnehmenden 
Exception  auch  nicht  gerade  unter  die  Unmöglichkeiten  stellen 
lassen.  Dies  war  aber  keine  *'si  ea  res  iudicata  nen  sit"  for- 
mulirte  und  technisch  ''exceptio  rei  iudicatae"  geheissene  Ein* 
rede.  Diese  setzte  vielmehr  überall  wo  sie  vorkommt  Identität 
der  Res  voraus,  und  hatte  nur  den  einen  Zweck,  als  Organ 
der  prozessualischen  Konsumption  zu  funktioniren.  Nach  dem 
Wegfall  der  Aktions-  und  folgeweise  der  Exceptionsformeln 
könnte  der  Unterschied  der  Kompilatoren  zu  geringfügig  er- 
schienen sein,  um  zu  verbieten  die  wenigen  auf  die  exceptio  in 
factum  nach  dem  Inhalt  eines  ergangenen  Erkenntnisses  be- 
züglichen Stellen  in  den  Titel  de  exceptione  rei  iudicatae  mit- 
aufzunehmen. Trotz  dieser  möglichen  äusseren  Zusammen- 
stellung im  Corpus  Juris  wird  aber  daran  festzuhalten  sein, 
dass  im  Sinne  der  klassischen  Juristen  exceptio  rei  iudicatae 
Identität  der  Res  und  Klagenkonsumption  allezeit  zusammen- 
gehören. 

Der  Kontroverse  vindizire  ich  auch  praktische  Bedeutung^: 
aus  meiner  Auffassung  ergibt  sich  eine  Beschränkimg  der  in 
der  Praxis  doch  undurchführbaren  Rechtskraft  der  Gründe. 
Richtig  verstanden  und  richtig  beschränkt  besteht  die  Kon- 
sumption auch  im  heutigen  Rechte  noch;  aber  wir  haben 
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keine  Aktionen  mehr,  also  auch  keine  Konsumption  der  Ak- 
tionen, sondern  ein  Kl^gloswerden  der  Ansprüche;  und  dies 
vollzieht  sich  nicht  wie  gewöhnlich  im  Römischen  Recht  mit 
der  Litiskontestation  sondern  wie  bei  den  zur  Kompensation 
gestellten  Ansprüche  erst  mit  dem  eingehenden  (nicht  mit 
dem  blos  ablehnenden)  Befinden  des  Richters  über  dieselben. 
Es  besteht  also  der  Unterschied,  dass  die  Zerstörung  der  Klag- 
barkeit in  einem  späteren  Prozessstadium  und  eventuell  in  be- 
schränkterem Umfange  eintritt,  wogegen  die  Frage  der  Iden- 
tität der  späteren  Sache  mit  der  früheren  durchaus  nach  Rö- 
mischen Grundsätzen  zu  entscheiden  ist,  exceptio  rei  iudicaiae 
überall  wo  eadem  res,  über  die  schon  einmal  erkannt  worden, 
wieder  in  Frage  tritt;  eine  Einrede  aus  dem  materiellen  In- 
halt des  Erkenntnisses  aber  nur  in  den  wenigen  Fällen,*wo  diese 
von  den  Quellen  direkt  bezeugt  wird,  denn  allgemeine  Vor- 
schriften für  dieselbe  kennt  das  Römische  Recht  nicht. 


I.    ZUR  ENTWICKELUNGSGESCHICHTE 

DES  PACTUM  DE  NON  PETENDO  UND  DES 

TRANSAKTIONSPAKTS. 

zu  KAP.  IX,  N.  6,  S.  171. 


Die  klagenbrechende  so  gut  wie  die  klagenzeugende 
Wirksamkeit  des  pactum  hat  ihre  Geschichte.  Für  einzelne 
Fälle  lag  diese  aufhebende  Kraft  schon  in  dem  gesetz- 
geberischen Willen,  der  die  Zwölftafeln  schuf.  Die  spätere 
Zeit  hat  die  Erinnerung  hieran  bewahrt;  so  sagt  Ulpian 

fr.  7  §  14  de  pactis  2,  14:  .  •  .  nam  et  de  furto  pacisci 

lex  pertnittit, 
präziser  Diokletian  und  Maximian 

c.  13  de  fürt  6,  2:  post  decisionem  furti  leg  es  agi  pro^ 

hibent. 
Der  Gebrauch  wird  sich  bald  über  diese  Fälle  hinaus  erstreckt, 
und  Rechtschaffenheit  und  Rücksicht  auf  den  eigenen  Kredit 
seitens  der  Kontrahenten  auch  die  rechtlich  nicht  geschützten 
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a,  l,  Aquiliae  nicht  ''paciö"*  decidirt  werden  könne,  sich  prak- 
tische Belehrung  zu  verschaffen. 

Dagegen  tritt  unserer  auf  S.  R.  I.  i,  5  gestützten  Aus- 
legung von  S.  R.  I.  fg,  2  direkt  entgegen  Ulpian,  nach  dem 
Laut  der  Worte  in 

fr.  7  §  13  de  pactis  2,  14:  si  paciscar  ne  pro  iudicati  uel 
incensarum  aedium  agatur,  hoc -pactum  ualet. 
Wenn  durch  die  energische  Korrektur  "«^  iudicati  proue  iudi- 
cato''  auch  vielleicht  das  Abschreiberversehn  gehoben  sein 
mag,  der  ursprünglich  Ulpianische  Text  ist  damit  sicher  nicht 
restituirt;  was  könnte  den  Juristen  zur  Zusammenstellung  so 
heterogener  Dinge  bewogen  haben?  Wahrscheinlich  hat 
Ulpian  über  die  a,  iudicati  weiteres  vorgetragen,  was  den 
Kompilatoren  nicht  in  den  Kram  passte,  die  Stelle  ist  rück- 
sichtslos mit  der  Scheere  traktirt,  indem  nur  das  uns  erhaltene 
als  kaiserliches  Recht  anerkannt  werden  sollte.  Dann  müsste 
aber,  wie  vorher  angenommen,  die  Zulässigkeit  des  pactum  de 
non  pet,  wider  die  a.  iudicati  in  der  Zwischenzeit  von  Paulus 
bis  Justinian  von  der  Donationsspezies  auf  alle  andern  Spezies 
des  Faktums,  mit  alleinigem  Ausschluss  der  Transaktions- 
spezies, ausgedehnt  worden  sein.  Es  ist  aber  auch  das  nicht 
undenkbar,  dass  in  unser  ^^pro  iudicata  der  Schimmer  der  a. 
iudicati  durch  reine  Abschreiberkorruption  hineingekommen  ist, 
und  Ulpian  wie  die  Kompilatoren  gleichmässig  von  irgend 
welcher  andern  jetzt  nicht  mehr  zu  erratenden  Aktion  ge- 
redet haben.  Ungenau  bleibt  der  Ausdruck  unter  der  ersten 
Annahme  stets,  ^hoc  pactum  ualef^  ist  nicht  allgemein  wahr, 
Hransigendi  animo^*  geschlossen  ^^pactum  non  ualet*\  das  ist 
zweifellos. 

Woher  die  Unzulässigkeit  des  pactum  bei  den  Litis- 
krescenzsachen  stammt,  wissen  wir  nicht  genau.  Vermutlich 
aus  der  Unverträglichkeit  der  Manusinjektion  mit  Exceptionen. 
Die  Litiskrescenzsachen  drängten  alle  auf  schleunige  Erledi- 
gung, wov  möglich  durch  Konfession.  Bei  der  a,  confessoria 
hatte  Beklagter  auf  den  Schutz  aus  dem  Faktum  freiwillig 
verzichtet,  bei  der  a.  infitiatoria  wird  die  exceptio  pacti  an- 
fänglich nicht  gegeben  sein;  wer  sich  wider  weitere  Verfol- 
gung sichern  wollte,  der  mochte  dies  in  den  hergebrachten 
Formen  tun,  die  vor  dem  nackten  pactum  den  Vorzug  der 
Grreifbarkeit  und  Beweisbarkeit  besitzen.    Die  libercUio  per 
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aes  et  libram  muss  zu  Gajus  Zeit  {vgl.  IIL  173 — 5)  noch  ein 
gangbares  Geschäft  gewesen  sein;  doch  war  auch  alteren 
Juristen  schon  die  Novation,  und  damit  also  auch  die  verbale 
Acceptilation  der  a.  iudicati  bekannt  (fr.  8  §  3  de  nouat.  46, 2, 
von  Ulpian  mit  Bezugnahme  auf  Celsus).  Es  ist  begreiflich 
dass  diese  prozessualische  Rücksicht  ihre  Bedeutung  mit  der 
Zeit  verloren  hatte,  und  also  nur  konsequent,  wenn  das  Justi- 
nianische Recht  von  der  Unwirksamkeit  aller  pacta  de  non  pe- 
tendo wider  alle  Litiskrescenzaktionen  nur  noch  die  des  Trans- 
aktionspaktums  wider  die  a.  iiidicaii  aufrecht  erhielt. 

Das  pact  de  n.  p.  und  der  Vergleich  sind  nächst  verwandte 
Institute,  Gemeinsam  beiden  ist  die  Voraussetzung,  eines 
irgend  wie  verfolgbaren  Anspruchs  (eventuell  einer  krimi- 
nellen Klagberechtigung,  c.  18  de  transact.  2,  4),  und  der 
Zweck,  denselben  ganz  oder  zum  Teil  durch  Vertrag  zu  be- 
seitigen. Unterscheidender  Momente  werden  mehre,  wenig- 
stens zwei  hervorgehoben,  und  eben  hiedurch  der  Abgrenzung 
Schwierigkeiten  bereitet: 

a)  c.  38  de  transact.  (Diocl.  et  Max.)  transactio  nullo  dato 
tiel  retento  seu  promisso  minime  procedit.  Entsprechend 
werden  Transaktion  und  Donation  gegenübergestellt:  c.  25 
,eod.:  si  .  .  .  transegistis  uel  ei  debita  donattonis  causa 
sine  aliqua  condtcione  remiststis;  c.  33  eod. 

b)  fr.  I  de  transact,  2,  15  (Ulp.):  ^ui  transigit  guasi  de  re 
dubia  et  Ute  incerta  neque  finita  transigit.  cf.  a  z  de  trans- 
act. (Anton.)  fr.  65  §  (  de  cond.  ind.  12,  6  (Paul.).  Aber  in 
der  eben  citirten  Stelle  {fr.  i  de  trans.)  fällt  Ulpian  sofort  auch 
der  erstgedachten  Unterscheidung  zu:  "qui  uero  paciscitur 
donattonis  causa,  rem  certam  et  indubitaiam  tiberatitate 
remittit". 

Rein  logisch  betrachtet  sind  hiernach  vier  Gruppen  von 
Geschäften  zu  unterscheiden: 

c)  schenkungsartiger  Nachlass  von  unzweifelhafter  For- 
derung; 
(¥)  schenkungsart^erNachlass  von  zweifelhafter  Forderung* 

{50  Prozent  etwa); 
y)  entgeltlicher  Nachlass  von  unzweifelhafter  Forderung; 
S)  entgeltlicher  Nachlass  von  zweifelhafter  Forderung. 
Dabei  muss  wiederum  betont  werden,  dass  der  Begriff  des 
Entgeltlichen    (=   nicht   Schenkungsartigen)   leicht   zu    sehr 

23» 
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beschränkt  wird,  namentlich  dass  das  "um  Gegenleistung  sei- 
tens des  Empfangers"  keinen  erschöpfenden  Gegensatz  zur 
donationis  causa  bildet:  was  ich  ex  testamento^  oder  einem 
Dritten  gegenüber  condicionis  implendae  causa  nachlasse,  ist 
nicht  donatio  nicht  liberalitas^  nach  richtiger  Auffassung  auch 
nicht  der  Akkord  den  die  Gläubiger  mit  dem  Ueberschuldeten 
schliessen. 

Nach  den  unter  a)  angeführten  Stellen  dürfen  die  Fälle 
zu  of)  und  ß)  nicht  als  Transaktionen  gelten.  Bedenklicher 
sind  die  zu  y).  Aus  dem  Zweifel  über  den  Namen  darf  aber 
für  die  Geschäfte  dieser  Ordnung  kein  Zweifel  an  der  Gültig- 
keit hergeleitet  werden.  Es  läge  hierin  eine  willkürliche  und 
darum  unerklärliche  Beschränkung  der  Dispositionsbefugnis 
des  Berechtigten:  auf  meine  ö.  iudicati  habe  ich  auch  nach 
Romischen  Recht  stets  in  gehöriger  Form  verzichten  können, 
die  Gültigkeit  solches  Verzichts  sollte  abhängig  gedacht  wer- 
den von  dem  Fehlen  des  Aequivalents?  habe  ich  nichts  er- 
halten so  wäre  die  a.  iudicati  zerstört,  hätte  ich  auf  loo  zehn 
bekommen,  so  lebte  sie  fort?  Nur  betreffs  der  **gehörig'en 
Form"  scheint  ein  Unterschied,  wenigstens  für  Paulus  Zeit 
allerdings  angenommen  werden  zu  müssen:  nur  zum  Verzicht 
ohne  Aequivalent  aus  Liberalität  genügt  das  nudum  pactum, 
Ueberblicken  wir  nun  die  Medien  der  eigentlichen  Trans- 
aktionen 
A.  für  den  negativen  Zweck: 

I.  Wenn  der  Prozess  noch  nicht  im  Gange  ist: 

i)  stipulatio  Aquüiana  mit  folgender  Acceptilation  er- 
scheint in  Pandekten  und  Kodex  als  Normalform: 
fr.  2,  4,  5,  9  §  2,  15  ht.  i^'Aq,  stipulatio  subici  solef'  — 
Paul.);  c  3,  4,  15,  32,  40  ht. 

2)  zur  Verschärfung  derselben  noch  eine  Pönalstipulation: 
fr.  15,  16  ht;  c.  17,  37,  40  ht.; 

3)  doch  genügt  auch  formloses  pactum  de  n.  p.  fr.  2  ht. 
(Ulp.):  ".  .  .  non  solum  si  Aquiliana  stipulatio  sed  et 
si  pactum  conuentum  fuerit  factuni\  fr.  15,  16  eod.; 
c.  9,  15  ht. 

II.  Ute  mota:  Absolution  oder  Liegenlassen  des  Prozesses, 
daneben  Paktimi  oder  Stipulation  gegen  Wiederaufnahme. 
Die  Details,  die  für  diese  Untersuchungen  nicht  direkt 
von  Bedeutung  sind,  können  ohne-  näheres  Eingehn  auf 
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prozessualische  Fragen  nicht  festgestellt  werden;   man 
vergleiche  übrigens  fr.  9  pr.  ht.;  c.  6,  9,  17,  ig,  35,  43  ht.; 
^-  23  §  3  ^3  cond.  ind.  12,  6. 
B.  Für  den  positiven  Zweck: 

i)  sofortige  Sachleistung:  fr.  7  §  i,  2,  fr.  8  §  6,  21,  22  ht., 

c.  14,  17.  21.  23,  24,  34,  35,  38  ht; 
2)  Versprechen  einer  Leistung  in  Stipulationsform:  c.  2, 

6,  9.  23.  34.  36.  37.  38  ht.; 
3}  Formloses  Versprechen:  c.  6,  28  ht.  cf,  c.  34  eod. 
Bei  diesem  formlosen  Versprechen  müssen  wir  einen  Augen- 
blick verweilen,  eine  systematische  völlig  befriedigende  Ver- 
einigung der  Stellen  scheint  kaum  möglich.  Das  ist  nicht 
gerade  überraschend,  wenn  man  bedenkt  dass  jeder  Vergleich 
als  Innominatkontrakt  der  Form  "facto  {Verzicht)  ut  des  oder 
facias"  zu  erfassen  ist,  und  dass  für  diese  Form  das  fr.  5  §  3 
de  pr.  uerb.  19,  5  (Paul.)  die  a.  ctuilis  pr.  u.  ebenso  entschie- 
den verwirft,  wie  sie  nach  fr.  13  §  i,  fr.  22  eod.  {Ulp,  Gai.  — 
Interpolation?)anzunehmen  ist;  {vgl.  A.PerniceKr.  Viertschr. 
X.  102—6).  —  Ein  besonderer  Transaktionsfall  ist  der  der 
Teilung,  zumal  unter  Miterben  gewöhnlich.  Sobald  der  form- 
lose Teilungsvertrag  auch  nur  einseitig  ausgeführt  ist,  hatte 
schon  Papinian  die  Klage  "^uasi  cerfa  lege  permutationem  fe- 
cerint"  (arg.  fr,  20  §  3  fam.  erc.  10,  2,  Ulp.)  geben  müssen;  in 
gleicher  Weise  äussern  sich  c.  12  fam.  erc.  3,  36  (Gall,  et 
Volus.)  und  c.  23  eod,  (Diocl.  et  Max.):  ".  .  ,  .  et  stipulaitonis 
remedio  omisso,  si  non  contrarium  conuenisse  probaretur,  prae- 
seripiis  iierdis  conueniri".  Daneben  negirt  Hermogenian  die 
Klage  vor  der  begonnenen  Ausführung: 

fr,  45  de  pact.  2,  14:  diuisionis  placitum,  nist  tradi- 
tione  uel  stipulatione  suntat  effectum,  ad  actionem 
ut  nudum  pactum  nullt  prodesse  poterit. 
Aehnlich  Diokletian  und  Maximian: 

c.  21  de  pact.  2,  3: diuidi  et  transactio?iis 

causa  probari  possit exceptione  te  tueripotes  si 

possidcs ex  hoc  placito  nnllam  actionem  «</- 

tarn  esse. 
Auch  wenn  wir  nur  diese  Entscheidungen    hätten,    würde 
dennoch  der  Vorwurf  der  Inkonsequenz  von  der  Gestaltunj,' 
des  Römischen  Rechts  in  Ju.stinians  Kompilation  kaum  abzu- 
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lehnen  sein.  Die  Stellen  die  von  andern  (Nichtteilungs-)  Trans- 
aktionen handeln,  begründen  ihn  noch  fester. 

c.  6  ht.  Alexander:  Vergleich  'W  a  Ute  {inofßciosi 
querelä)  discedereV^  und  ''partem  bonorum  susciperet^\ 
Hier  wird  das  Hnstaurari  litevi'  untersagt,  dagegen 
''si  ßdes  placitis  praesHta  non  esi"  Klage  gegeben,  ent- 
weder ''ex  stipulatv!\  oder  "ji  omissa  uerborum  obli- 
gatio est,  utilis  actio  quae  praescriptis  uerbis  rem 
gestam  deinonstraV\ 
Im  schneidenden  Widerspruch  hiezu: 

c.  28  eod.  Diocl.  et  Max.:  Vergleich  über  Vindikation, 
''quamuis  ex  pacto  non  potuit  nasci  actio,  tarnen 
rerum  uindicatione  pendente  si  exceptio  pacti  opposita 
fuerit,  doli  ntali  uel  in  factum  replicatione  usa  poteris 
ad  obsequium  placitorum  aduersarium  tuum  urgere. 
Wogegen  dieselben  Kaiser  dann  in  einem  andern  wesentlich 
gleichen  Fall,  Grundstück  für  Verzicht  auf  eine  rei  uind,  ge- 
währt,   ''si  non   intercesserit  stipulatio*^  zu  klagen  erlauben 
"praescriptis  uerbis  actione  ciuile  subdita^*  c.  34  ht.  —  Offenbar 
hat  der  Kampf  der  Meinungen  lange  angedauert,  und  wenn 
wirklich  die  Kompilatoren  xmter  sich  zum  klaren  Bewusstsein 
einer  Entscheidung  durchgedrungen  sein  sollten,  so  müssen 
sie  bei  Auswahl  und  Verstutzung  der  recipirten  Gesetzesstücke 
hier  besonders  nachlässig  verfahren  sein. 

Dem  eben  Bemerkten  scheint  nahe  zu  liegen,  dass  auch 
zwischen  den  Wirkungen  des  formlosen  Transaktionspaktums 
(A.  I.  3)  und  der  stip.  Aquiliana  sammt  nachfolgender  ac- 
ceptilatio  (A.  I.  i)  praktisch  erhebliche  Unterschiede  sich 
längere  Zeit  behauptet  haben.  Eine  Anerkennung  finden  die- 
selben in 

c.  15  ht.  (Diocl.  et  Max.):  ut  responsum  congruum  ac- 
cipere  possis,  insere  pacti  exemplum,  ita  enim  intelle- 
gemus  utrum  sola  conuentio  fuerit,  an  etiam  Aqui- 
liana stipulatio  nee  non  et  acceptilatio  secuta 
fuerit;  quae  si  subdita  esse  illuxerit  nullam  aduersariae 
tuae  petitionem  hereditatis  uel  in  rem  specialem  campe- 
lere  palam  fiel,  —  cf.  c.  2  C.  Th.  de  pact.  2,  9. 
Noch  deutlicher  betreffs  der  Folgen  ist 

c.  19  eod.  (Diocl.  et  Max.):  .  .  .  sane  si  decisionem  ex- 
torsisse  probetur, 
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a)  si  quidem  actio  super  est ^  replicationis  auxilio  doli  mali 

facti  exceptio  remouetur^ 
ß)  si  uero  tarn  perempta  est  intra  constitutum  tempus 
tantum  actionem  de  dolo  potes  exercere,  —  cf.  c.  4  eod., 
fr.  9  §  2  ht. 
c.  5.  C.  Gr.  de  transact.  i,  11  (Diocl.  et  Max.):  .  .  .  si-- 
quidem  Aquiliana  stipulatio  et  cu:ceptilatio  secuta  non 
est,  pactum  callide  scriptum  integris  singulorum  a^tioni- 
bus  amouebit. 
Danach  wird  niemand  überrascht  sein,   auch  der  a.  iudicati 
gegenüber  stärkere  Wirkungen  der  Formalakte  als  das  nu- 
dum  pactum  hervortreten  zu  sehen.    Der  Unterschied  wird 
ebenso  klar  wie  bestimmt  anerkannt: 

c.  32  ht.  (Diocl.  et  Max.): super  iudicato  frustra 

transigi  non   est  opinionis  incertae.  proinde  si  non 
Aquiliana  stipulatione   et  acceptilatione    subsecuta 
competentem  tibi  actionem  peremisti,  praeses  prouin- 
ciae  usitato  more  legum  rebus  quidem  iudicatis  effectum 
adhibere  curabit. 
Diese  Entscheidung  der  Kaiser  mag  selbstverständlich  ge- 
nannt werden:   da   die   actio   iudicati   novations-   imd   dem- 
nächst acceptilationsfähig  ist,    und  die  Entgeltlichkeit  oder 
Unentgeltlichkeit  derartiger  Geschäfte  auf  den  Rechtsbestand 
derselben  Einfluss  zu  üben  nicht  vermag,  so  war  nach  Vor- 
nahme der  Formalakte  eine  a.  iudicati  nicht  mehr  vorhanden, 
und  es  lag  ausser  der  Macht  des  Präses  dem  nicht  Vorhandenen 
Folge  zu  geben.  Da  aber  zugleich  das  ''super  iudicato  frustra 
transigV^  ausdrücklich  anerkannt  wird,  so  ist  es  abwegig  hier 
einen  Widerspruch  wider  andere  gleichlautende  Stellen  anzu- 
nehmen, insbesondere  gegen 

fr.  7,  II  ht.  (Ulp.),  fr.  23  §  I  de  cond.  ind.  12,  6  (Ulp.) 
c.  2,  3  C.  Gr.  de  pactis  i,  10  (Alex.) 
c.  3  C.  Gr.  de  transact.  i,  11  (Gord.),  c.  4  eod.  (Valer. 
et  Gall.) 

c.  3  C.  H.  de  transact,  4  (Diocl.  et  Max.). 
Bedenklicher  könnten  in  c.  i  C.  Gr.  de  transact.  (Anton.)  die 
Worte  ^'sublata  cautione"  erscheinen;  aber  ''cautio"  bedeutet 
sicher  nicht  eine  ''acceptilatio''  und  schwerlich  die  '^stip.  Aqui- 
liana'\  sondern  entweder  ein  ^^pactum  d,  n.  pr  oder  eine  zur 
Verstärkung  desselben  angehängte  Pönalstipulation.    Zu  be- 
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merken  ist  noch  dass  c.  4  C.  Gr.  cit.  im  Justinianischen  Kodex 

als  c.  12  ht.  mit  einer  Aenderung  auftritt;  dem  ursprünglichen 

an  de  re  iudicata;  quia  de  re  iudicata  pacisci  nemo poiesf, 

ist  vielleicht  im  Hinblick  auf  fr.  7  §  13  de  pactis  substituirt: 

an  ambitiöse  id  quod  indubitcUe  deberi  posset  \constet?'\ 

remissum  sit.  nam  prior e  casu  ratam  manere  transactio- 

nem  iubebit,  posteriore  nocere  ciuitati  gratiam  non  sinet. 

Schliesslich  wird  es  bei  so  bestrittener  Materie  geraten 

sein  die  Resultate  für  das  neueste  Romische  Recht  zusammen- 

zuztellen: 

i)  Einfaches  pact.  d,  n,  p,  ist  wider  a,  iudicati  wirksam,  und 
zwar  nicht  blos  wie  schon  zur  Juristenzeit  das  donationis  causa 
geschlossene  (P.  S.  R.  I.  i,  5),  sondern  auch  das  entgeltliche 
(fr.  7  §  13  de  pactis). 

2)  Transaktionspaktum,  von  dem  einfachen  unterschieden  durch 
die  ausgesprochene  Absicht  der  Parteien  ein  ungewisses  Rechts- 
verhältnis durch  ein  gewisses  zu  ersetzen,  ist  gültig  überall 
nur,  wo  irgend  welche  rationelle  Ungewisheit,  post  rem  iudi- 
catam  also  entweder  die  Möglichkeit  in  höherer  Instanz  ein 
anderes  Urteil  zu  erlangen,  oder  Ungewisheit  über  die  Tat- 
sache des  Judikats*)  besteht  (fr.  11  ht.  fr.  23  §  i  de  cond.  ind.; 
c.  12,  32  ht.).  Die  übrigens  eintretende  Ungültigkeit  dieses 
Faktums  beruht  nicht  mehr,  wie  die  frühere  Unwirksamkeit 
aller  pacta  d,  n,  p,  in  Litiskrescenzsachen,  auf  prozessualischen 
Eigentümlichkeiten,  sondern  auf  dem  innem  Widerspruch, 
der  gewöhnlich  mit  einer  Unredlichkeit  auf  einer  oder  gar  auf 
beiden  Seiten  (c.  4  C.  Gr.  cit.  c.  12  ht)  verbunden  sein  wird; 
auf  ein  dergestalt  zustandegekommenes  Faktum  sich  zu  be- 
rufen involvirt  stets  einen  Dolus.  Das  aus  dem  Fakt  gezahlte 
könnte  mit  cond.  indebiti  zurückgefordert  werden,  voraus- 
gesetzt einerseits,  dass  die  regelmässigen  Bedingungen  (ein- 
schliesslich des  entschuldbaren  Irrtums,  der  aber  auch  ein 
rechtlicher  sein  kann)  derselben  vorhanden  sind,  andererseits 
dass  das  gezahlte  nicht  auf  die  Judikatschuld  zu  retiniren  und 
zu  kompensiren  ist  (fr.  23  §  i  de  cond.  ind.,  fr.  7  §  i,  §  2  ht.). 


*)  Ebenso  wird  post  rem  contra  ßdeiussorem  iudicatam  der  Transakt  des 
Heus  zugelassen,  weil  durch  jenen  Spruch  noch  nicht  "omm's  causa  et  aduersus 
reum  et  aduersus  fideiussorenC*  dissolvirt  ist ;  doch  war  dieser  Fall  den  Juristen 
zweifelhaft  (fr.  7  §   i  ht.). 
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3)  Folgen  dem  Transaktionsvertrag  siip,  Aquiliana  und  Ac- 
ceptilation,  so  ist,  soweit  diese  reichen,  die  a.  iudicati  todt 
(c.  32  ht.).  Zulässig  ist  dann  noch  eine  in  int,  restitutio  (cf.  c.  4, 
c.  5,  I  c.  22  ht.,  c.  25,  36,  41  eod.;  —  c.  3  eod.;  —  c.  13  eod.), 
oder  auch  eine  Kondiktion  der  Novationsstipulation  sammt 
der  Acceptilation,  oder  endlich  eine  a,  d.  dolo  (cf.  c.  4,  19  ht.) 
oder  q,  metus  causa  (cf.  fr.  21  §  4  q.  met.  c.  4,  2),  vorausgesetzt 
natürlich  dass  die  besondern  Bedingungen  jedeines  dieser 
Rechtsmittel  im  einzelnen  Falle  vorhanden  sind  (cf.  c.  4,  5,  11, 
13,  20,  22,  27,  29,  30,  33,  35,  39  ht). 

Der  Grund  der  verschiedenen  Behandlung  der  unter  2), 
und  der  unter  3)  gehörigen  Fälle  war  für  die  Romer  zunächst 
ein  formaler,  nämlich  dass  unter  sonst  gleichen  Bedingungen 
leichter  eine  Exception  oder  Replikation  gewährt  wurde  als 
eine  Rescissionsklage,  oder  a,  doli.  Praktisch  lag  die  Sache 
also:  wer  der  a,  iudicati  die  exe,  pacti  gegenüberstellen  kann, 
dringt  damit  durch,  es  sei  denn  dass  der  Transaktionscharakter 
des  Faktums  von  ihm  eingeräumt  oder  von  dem  Gegenteil 
nachgewiesen  würde;  wer  aber  auf  Novation  und  Acceptilation 
sich  beruft,  gegen  den  hilft  dem  Kläger  ex  iudicato  der  Nach- 
weis des  Transaktionscharakters  der  fraglichen  Geschäfte  allein 
nicht,  vielmehr  muss  die  Begründung  eines  der  genannten 
AngriflFsmittel  hinzutreten. 

Das  Resultat  der  Uebertragung  auf  das  heutige  Recht 
hängt  lediglich  von  der  Natur  ab  die  wir  unsem  Erlassverträgen 
beilegen:  unterscheiden  wir  noch  hemmende  und  aufhebende 
Verträge?  und  falls  dies  verneint  würde,  sind  unsere  Erlass- 
verträge von  der  einen  oder  von  der  andern  Art. 

Statt  eingehender  Bezugnahme  auf  die  Darstellung  dieser 
Lehre  bei  Neueren  kann  ich  hier  nur  auf  Risch  Vergl.  §  11 
und  die  gangbaren  Lehrbücher,  namentlich  Puchta  Fand. 
§  294  Vorles.  n.  §  294  Arndts  Fand.  §  269  v.  Vangerow 
Fand.  HI.  §  668  v.  Keller  Fand.  §  284  Windscheid  Fand.  IL 
§  414  Brinz  Fand.  L  §  42  verweisen. 
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K.     UEBER  DIE  KOLLISION 

VERSCHIEDENEN  PERSONEN  ZUSTAENDIGER 

NOXAEDATIONSANSPRUECHE. 

zu  KAP.  X.  N.  21. 


Gewis  ist  dass  Paulus  fr.  2  pr.  si  ex  nox.  2, 9,  dem  Ofilius  (fr.  i 
pr.  eod.)  entgegentritt,  ''sedalio  iure  utimur'\  und  dass  die  Kom- 
pilatoren  die  Meinung  vonPaulus  gebilligt  haben.  Dagegen  wird 
die  Auffassung  von  Ofilius  anscheinend  unverändert,  und  ohne 
direkte  Widerlegung  auch  von  Ulpian  fr.  14  pr.  de  nox.  act.: 
".  .  .  et  uerius  est  occupantis  meliorem  esse  condicioneni^  vor- 
getragen, während  fr.  2  §  3  (a.  E.)  de  priu.  del.  47,  i,  das  sich 
bezieht  auf  mehre  wider  denselben  Verletzten  begangene  De- 
likte, einen  Fall  über  den  nach  fr.  20  de  nox.  act.  ohnehin 
kein  Zweifel  bleibt,  hier  nicht  mitzuberücksichtigen  ist. 

Eine  systematische  Interpretation  der  drei  erstgenannten 
Stellen  (fr.  i  §  i  si  ex  nox.,  fr.  2  pr.  eod.,  fr.  14  pr.  de  nox. 
act.)  wird  kaum  mit  Sicherheit  zu  geben  sein,  die  Ausfüh- 
rung von  Zimmern  (a.  a.  O.  64  —  68)  genügt  weder  so- 
weit sie  das  äussere  Verhältnis  derselben  zueinander,  noch 
wo  sie  die  innere  Vorzüglichkeit  der  Paulinischen  An- 
sicht darzutun  trachtet.  Meines  Erachtens  trifft  die  Kom- 
pilatoren  ein  Vorwurf  und  die  kompilirten  Juristen  ein 
anderer. 

Die  Kompilatoren  lassen  uns  im  Zweifel  ob  Ulpian  mit 
Ofilius  schlechthin  übereinstimmt,  und  also  das  "^^rf  alio  iure 
utimur"  die  Improbation  auch  seiner  Entscheidung  begreift, 
oder  ob  die  letztere  trotz  fr.  2  pr.  cit.  auf  einem  beschränkten 
Gebiete  aufrecht  erhalten  werden  sollte.  Im  ersten  Falle  war 
die  Aufnahme  von  fr.  14  pr.  in  seiner  jetzigen  Gestalt  ein  Mis- 
griff;  im  zweiten  fehlt  uns  der  zuverlässige  Anhalt  um  zu  be- 
stimmen unter  welchen  besonderen  Voraussetzungen  '*occu» 
pantis  melior  est  condiciö"  und  folgeweise  ^'praecedentibus 
causis  liberatur  noxae  deditus^\  man  könnte  meinen  dass  auf 
die  relative  Lage  der  Zeitpunkte  entweder  der  begangenen 
Delikte,  oder  der  Kautionsleistungen,  oder  der  Litiskontesta- 
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tionen  oder  anderer  Prozessmomente  gesehn  werden  sollte, 
aber  es  fehlen  nähere  Andeutungen. 

Den  Juristen  aber  werfe  ich  vor,  dass  sie  die  einzig  ratio- 
nelle Entscheidung  des  Falles  übersehn  haben.  Einigermassen 
noch  lässt  sich  die  Ofilisch-Ulpianische  Präventionstheorie 
rechtfertigen:  wer  sein  Recht  am  besten  wahrzimehmen  weiss 
soll  den  Vorzug  haben.  Aber  einmal  dürfte  hierauf  doch  nur 
gesehn  werden,  wenn  zuvor  festgestellt  wäre,  dass  die  Rechte 
an  sich  von  gleicher  Güte;  zweitens  ist  es  nicht  immer  das* 
Verdienst  des  Klägers  zuerst  ein  Erkenntnis  zu  erlangen, 
Richter  Beklagter  Zeugen  können  einen  vom  Kläger  in  keiner 
Weise  zu  bezwingenden  Aufschub  verursachen.  Bei  weitem 
haltloser  ist  die  Paulinische  Entscheidung  ''perinde  noxa  caput 
sequitur  ac  si  uenisse^".  Gesetzt  derselbe  nichtsnutzige  Sklave 
habe  dem  A.  und  dem  B.  und  dem  C.  Schaden  zugefügt  über 
den  Betrag  seines  eigenen  Werts,  so  wird  eine  relative  Be- 
friedigung nur  derjenige  von  diesen  Dreien  erlangen,  welcher 
zuletzt  wegen  der  erfahrenen  Beschädigung  Klage  erhebt,  die 
beiden  andern  kommen  nur  dazu,  zweimal  prozessiren  zu  müssen, 
und  dabei  das  eine  mal  als  Kläger  die  Noxaedation  zu  erreichen, 
das  andere  Mal  zu  derselben  gezwungen  zu  werden,  im  Ganzen 
also  Zeit  und  Kosten  völlig  unnütz  aufgewandt  zu  haben. 

Prinzipiell  zu  rechtfertigen  wäre  nur  ein  Altersvorzug 
unter  den  Noxalansprüchen,  doch  in  umgekehrter  Reihenfolge 
der  Pfandrechte,  der  nach  dem  Zeitpunkt  des  Delikts  jüngere 
müsste  vorgehn.  Mit  dem  Delikt  erwirbt  A.  den  Anspruch 
auf  Noxaedation,  realisirt  er  ihn  sofort,  so  ist  gewis  dass 
aus  jedem  späteren  Delikt  des  nun  in  sein  Eigentum  über- 
gegangenen Sklaven  wider  ihn  als  gegenwärtigen  Gewalthaber 
geklagt  werden  könnte.  Dass  A.  in  der  Verfolgung  seines 
Rechts  lässig  ist,  oder  dass  andere  Hindernisse  der  Durch- 
führung desselben  entgegentreten,  das  darf  dem  A.  dem  zu- 
zweit  verletzten  B.  gegenüber  keinen  Vorteil  bringen. "  Mit 
andern  Worten:  wer  heut  ein  Noxaedationsrecht  erwirbt,  der 
darf  in  der  Durchführung  desselben  nicht  dadurch  behindert  wer- 
den, dass  auf  dem  Noxaedationsobjekte  noch  andere  undurchge- 
fünrte  Noxaedationsrechte  ruhen,  da  undurchgeführten  Noxae- 
dationsrechten  Dritten  gegenüber  unmöglich  grössere  Wirk- 
samkeit zukommen  kann  als  durchgeführten;  andererseits  darf 
wer  heute  ein  Noxaedationsrecht  erwirbt  nicht  verlangen,  dass 
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SO  lange  dasselbe  undurchgeführt  bleibt,  es  von  denjenigen 
Ereignissen  unberührt  gelassen  werde,  die  sobald  es  durch- 
geführt wäre  dawider  wirken  würden. 


L.    UEBER  DEN  ANGEBLICHEN  ANSPRUCH 

AUF  AUSTAUSCH  BEI  DEN  TEILUNGSKLAGEN; 

DESGLEICHEN  BEI  DEN  SOG.  SYNALLAGMATISCHEN 

AKTIONEN,    NEGOTIA  CLAUDICAN TIA ,    EXCEPTIO 

NON  ADIMPLETI  CONTRACTUS. 

zu  KAP.  XII.  N.  I, 


Eck,  Die  s.  g.  doppelseitigen  Klagen  §  9  und  §  14,  kon- 
struirt  sich  das  Wesen  der  Teilungsklagen  dergestalt: 
die  Auseinandersetzung  ist  ein  zweiseitiges  Veräusserungs- 
geschäft,  ein  Tausch  im  weitem  Sinn;  das  Recht  jedes  Ge- 
nossen auf  Teilung  ist  nichts  anders  als  ein  Anspruch  auf 
Vollziehung  eines  solchen  Tausch  Vertrags,  eine  obligatio  ad 
permutandum;  sind  die  Parteien  über  alle  Punkte  einig,  "so 
können  sie  diesen  Vertrag  sofort  aussergerichtlich  erfüllen". 
"Für  den  andern  Fall  aber,  wo  an  Einigung  der  Genossen 
mehr  oder  minder  fehlt,  ist  eben  jedem  derselben  die  Klage 
gegeben,  in  Folge  deren  der  Richter  durch  seinen  Spruch  den 
mangelnden  Parteiwillen  ersetzt,  die  gesetzlich  nicht  vor- 
geschriebenen Modalitäten  der  Teilung  bestimmt,  und  diese 
letztere  zugleich  selbst  ausführt"  (vgl.  zumeist  140 — 41). 

Die  Zeichnung  ist  klar,  das  Gezeichnete  nicht  undenkbar; 
namentlich  auch  mit  unserer  AufPassung  des  Gegensatzes  von 
Anspruch  und  Aktion  wohl  zu  vereinen.  Die  Teilungsklagen 
wären  Aktionen  die  lediglich  der  Verfolgung  von  Ansprüchen 
dienten,  aber  Ansprüchen  von  doppelter  Art,  teil*  einfachen 
auf  Leistungen  nur  des  Gregners,  teils  komplizirten  auf  Aus- 
tausch gegnerischer  Leistungen  wider  eigne.  Wenn  Wind- 
scheid Pand.  n.  §  459,  3,  sagt:  "jeder  Teilhaber  ist  verpflichtet 
auf  Verlangen  des  Genossen  mit  demselben  abzuteilen",  so 
kommt  dies  der  Eckschen  Ansicht  sehr  nahe. 

Zur  Unterstützung  wird  angeführt,  dass  die  Romer  selber 
die  freiwillige  Teilung  ein  dem  Kauf  oder  Tausch  analoges 
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Geschäft,  "rfö  ut  des**  oder  ^^do  ut  factas**  bezeichneten:  c.  i 
comm.  utr.  iud.  3,  38,  fr.  7  §  13  comm.  diu.  10,  3,  c.  3  comm. 
diu.  3,  37,  fr.  20  §  3  fam.  erc.  10,  2,  fr.  77  §  18  de  leg.  IL,  fr.  40 
§2depact.  2,  14.  —  Da  diese  Behauptung*  im  allgemeinen 
zuzugeben  ist,  verlohnt  es  sich  nicht  näher  auf  das  einzugehn 
was  betreffs  einzelner  Stellen  einzuwerfen  wäre.  —  Die  weitere 
Beweisführung  ist  nicht  gerade  zwingend:  die  vorgetragene 
Auffassung  begründe  die  wichtigen  Konsequenzen, 

a)  dass   durch  die  Auseinandersetzung  andre  Rechts- 
beziehimgen  als  die  der  Parteien  zum  gemeinschaft- 
lichen Gegenstande  nicht  berührt  werden,  fr.  18  comm. 
diu.  10,  3; 
ß)  dass  mit  dem  veräusserten  Anteil  auch  die  auf  den- 
selben vorher  gelegten  Lasten  auf  den  Erwerber  mit- 
übergehn,  fr.  7  §  4  quib.  mod.  pign.  20,  6,  fr.  17  de 
usurp.  41,  3,  fr.  31  de  usu.  leg.  33,  2; 
y)  deiss  der  Veräusserer  für  die  ihm  angeblich  zustän- 
digen Rechte  an  der  Sache  (Eigentum  und  resp.  Be- 
sitz) nach  den  Regeln  des  Verkaufs  oder  Tausches 
Gewähr  zu  leisten  hat,  c.  7  comm.  utr.  iud.  3,  38; 
auch  gelte  dies  alles  bei  einer  Privatteilung  ganz  ebenso  wie 
bei  der  durch  den  Richter  bewirkten.  —  Es  wird  nicht  dar- 
getan, dass  die  Erscheinungen  et) — y)  nur  als  Konsequenzen 
der  Eckschen  Auffassung  zu  erklären  seien,  und  nicht  nach- 
gewiesen dass  die  richterliche  Teilung  der  Privatteilung  auch 
in  den  übrigen  Beziehungen  gleichstehe.  Auch  die  von  Wind- 
scheid angezogene  c.  5  comm.  diu.  3,  37:  Hn  communiofie  uel 
soctetate  nemo  compellitur  inuitus  detinerV*  beweist  die  Ver- 
pflichtung der  einzelnen  Genossen  die  Gemeinschaft  durch 
Vornahme  eines  Quasitauschgeschäfts  zu  lösen  in  keiner 
Weise. 

Aus  der  Unbewiesenheit  aber  ergibt  sich  die  Unrichtig- 
keit der  Eckschen  Ansicht  noch  nicht;  wol  aber  aus  folgen- 
den Erwägungen. 

I.  Versuchen  wir  den  jenseitigen  Gedanken  auszudenken : 
a)  Die  Genossen  wären  verpflichtet  einen  Quasitauschvertrag 
zu  erfüllen,  einander  Leistung  um  Leistung  zu  machen.  Ein 
solches  Rechtsverhältnis  wäre  möglich  gewis:  A.  hätte  dem 
B.  ein  Rind  um  zehn  Schafe,  B.  dem  A.  zehn  Schafe  um  ein 
Rind  zu  leisten.  Aber  passt  die  Gemeinschaft  in  dies  Schema? 
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Uns  stört  dass  was  zu  leisten  und  gegenzuleisten  wäre  einst- 
weilen noch  nicht  feststeht,  und  von  dem  Einzelnen  auch  nicht 
festzustellen  ist.  A.  will  ein  reales  Stück  haben  das  seinem 
Halbeigentum  am  ganzen  Fimdus  entspricht;  aber  welches 
Stück?  rechts  links  oder  unten?  wo  laufen  die  Grenzen?  und 
wie  wären  dieselben  anders  als  durch  Einigung  zwischen  A. 
und  B.  zu  schaffen?  Und  soll  denn  wirklich  körperlich  geteilt 
werden?  bei  einer  Statue  einem  Pferde?  wer  soll  die  Sache 
haben,  wer  den  halben  Wert  zahlen?  wer  das  Eigentum,  wer 
den  Niessbrauch  haben?  —  Das  alles  und  was  weiter  dem 
ähnlich  soll  erst  gefunden  werden,  und  ist  ohne  Zusammen- 
wirken von  Kläger  und  Beklagtem  gar  nicht  zu  finden.  Es 
ist  also  zur  Zeit  auf  Leistung  um  Gegenleistung  noch  gar 
nicht  zu  klagen,  da  beide  erst  noch  bestimmt  und  begrenzt 
werden  müssen.  Der  Anspruch  könnte  also  zunächst  auch 
nur  darauf  gehn,  dass 

b)  der  andere  (zu  beklagende)  Genosse  mit  dem  ersten  (klagen- 
den) Genossen  sich  vereinige,  einen  Vertrag  darüber  schliesse 
was  A.  und  was  B.  erhalten  solle.  Also  Anspruch  nicht  schon 
auf  Leistung  um  Gegenleistimg,  sondern  erst  auf  kontraktliche 
Einigung  über  die  Höhe  von  Leistung  und  Gegenleistung.  Ist 
aber  diese  Denkfigur  rechtlich  möglich?  Wohl  kennen  wir 
obligationes  ad  contrahendum^  ad  mutuum  dandum,  ad  emen- 
dum,  ad  uendendum?  In  allen  bekannten  Fällen  steht  aber 
der  Inhalt  des  zu  kontrahirenden  Kontrakts  bereits  fest,  imd  soll 
nicht  erst  durch  weitere  Willenseinigung  der  ad  contrahen- 
dum  obligirten  Personen  geschaffen  werden.  Gibt  es  eine  obli- 
gatio ad  mutuum  dandum  wo  der  Betrag  des  Darlehns,  eine 
obligatio  ad  uendendum  oder  ad  emendum  wo  die  Bestimmung 
von  Waare  und  Preis  noch  von  dem  Konsens  der  Parteien 
abhangen?  Den  eigenen  Willen  in  Einklang  zu  setzen  mit 
dem  Willen  eines  Andern,  und  zwar  nicht  etwa  als  Diener 
oder  Gehülfe  sondern  als  gleichberechtigter  Kontrahent,  kann 
das  überall  in  rationeller  Weise  zum  Inhalt  einer  obligatori- 
schen Verpflichtung  gemacht  werden? 

II.  Wir  sind  gewöhnt  in  den  Römischen  Formeln  dem  prä- 
zisen Ausdruck  der  zu  Grunde  liegenden  Rechtsverhältnisse 
zu  begegnen;  wir  kennen  die  Adjudikationsklausel  der  Haupt- 
sache nach  aus  direkter  unzw^eifelhafter  Ueberlieferimg,  und 
diese  Klausel  entspricht  weder  der  unter  la)  noch  der  imter 


Ueber  den  angeblichen  Austausch  bei  den  Teilnngsklagen.  ^(y] 

Ib)  skitzirten  Auffassung.    Diese  würden  vielmehr  Gebilden 

etwa  dergestalt 

s.  p.  Nm.  Ao.  pro  parte  loctim  dare  oporlere 

s.  p.  Nm.  cum  Ao.  diuisionem  conlrahere  oporlere 

geführt  haben. 

III.  Während  der  ganzen  Herrschaftszeit  des  Formularprozesses 
ist  es  allgemeine  Regel,  dass  wenn  jemand  Leistung  schuldet 
und  unterlässt,  die  Verurteilung  auf  den  Geldwert  der  Leistung 
geht;  völlig  unerhört  aber  ist  dass  der  Richter  bei  an- 
dauernder Kontumaz  die  Vornahme  der  geschuldeten  Leistung 
an  Stelle  des  Schuldigen  selber  bewirkt.  Z.  B.  wenn  im  Falle 
der  a.  tributoria,  der  hier  am  nächsten  liegt,  der  Gewalthaber 
nicht  teilt  wie  er  soll,  so  teilt  nicht  etwa  der  Richter  statt 
seiner,  sondern  verurteilt  den  Gewalthaber  in  den  Geldwert 
des  Interesses.  Nur  bei  den  actiones  in  rem  (aber  die  An- 
sprüche aus  Gemeinschaft  sollen  ja  obligatorische  sein)  ist  be- 
kanntlich streitig,  ob  das  ergangene  Erkenntnis,  das  der  Ver- 
urteilte unerfüllt  lässt,  nachträglich  wider  die  Sache  exequirt 
werden  konnte;  dass  ohne  voraufgegangenes  Erkenntnis  Richter 
die  Exekution  in  die  Sache  gleich  selber  in  die  Hand  nähme, 
ist  auch  hier  ohne  Beispiel.  Allerdings  kennt  das  Römische 
Recht  in  einigen  Fällen  unmittelbare  Eingriffe  der  Gerichts- 
gewalt,  wie  Besitz  Übertragungen  und  Freierklärungen,  aber 
stets  nur  unter  Voraussetzung  einer  Kontumaz,  nicht  wider 
den  der  auf  ordnungsmässigen  Prozess  sich  eingelassen,  und 
stets  ist  der  Magistrat,  nicht  der  bestellte  Richter,  Organ  des 
Eingreifens. 

IV.  Die  Römischen  Juristen  betonen  nachdrücklich,  dass  in 
den  Teilungsklagen  zwei  Elemente  stecken,  "mixtam.  causam 
habent"  "ex  duobus  constant"  "res  et  praestaHones  personales" 
"magis  ad  personales  praestaHones  pertinel  quam  ad  commu- 
nium  rerum  dmisionem"  u.  s.  w.  Nach  Ec"k  bestünde  der  In- 
halt lediglich  aus  diesen  praestaHones  personales. 

Nach  dem  allen  muss  die  Ecksche  Auffassung  unhaltbar. 
und  wol  auch  der  Windscheidsche  Ausdruck  gefährlich 
scheinen.  Uebrigens  ist  die  Differenz  keine  blos  theoretisch'^ 
oder  doch  für  das  heutige  Recht  unpraktische.  Einer  Konse- 
quenz betreffs  des  forum  rei  sitae  ist  schon  oben  XIII.  N.  38. 
gedacht.  Ferner  müsste  Ecjc  konsequent  im  Konkurse  den 
Anspruch  auf  Teilung  und  den  auf  die  übrigen  Prästationen 
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gleich  behandeln;  er  müsste  annehmen  dass  derselbe  Anspruch 
durch  die  stipuUUio  Aquiliana  und  durch  erbloses  Versterben 
des  Pflichtigen  unterginge.  Aber  warum  soll  die  persönliche 
Verpflichtung  durch  Veräusserung  des  Teilrechts  erloschen? 
Weil  sie  in  rem  scripta  ist  —  'doch  warum  ist  sie  in  rem 
scripta?  und  kennen  wir  eine  einzige  unter  diesen  Namen  zu 
fassende  Verbindlichkeit  deren  wirkliches  Objekt  nicht  die 
innegehabte  res  sondern  die  innehabende  Person  wäre. 

Dass  aber  unsere  Ansicht  von  den  Teilungsklagen  auch 
mit  den  anfangs  unter  a — y)  aufgeführten  Sätzen,  desgleichen 
mit  fr.  8  §  I  comm.  diu.  lo,  3  (Konkurrenz  der  C  Z>.  mit 
einer  ^^incertae  partis  uindicaHo'")  und  mit  fr.  30  eod.  (Besitz 
auf  keiner  Seite  erforderlich)  sehr  gut  vereinbar  ist,  wird  eines 
eingehenden  Nachweises  wol  nicht  bedürfen. 


Ein  Bild  ähnlich  dem  von  Eck  gegebenen  ist  früher  schon 
zur  Charakterisirung  einer  andern  Gruppe  von  Aktionsverhalt- 
nissen benutzt  worden.  Nach  Keller,  Jahrb.  des  gem.  D.  Rs. 
IV.  337  f.,  soll  bei  den  zweiseitigen  Kontrakten,  und  nament- 
lich bei  dem  Kaufe  das  Recht  der  Kontrahenten  auf  einen 
"Austausch  der  vertragsmässigen  Leistungen"  gerichtet,  und 
danach  das  Petitum  allemal  zu  formuliren  sein  "nicht  dahin 
dass  Beklagter  verurteilt  werde  das  Pferd  zu  tradiren, 
sondern  nur  dahin,  gegen  Bezahlung  von  200  Thlr.  das 
Pferd  zu  tradiren".  Keller  hat  für  seine  Ausführungen 
eben  so  viele  Anerkennung  wie  wenig  Zustimmung  gefunden 
(doch  sind  die  Inauguraldissertationen  von  Kariowa,  De  na- 
tura atgue  indole  avvalkay^cetog  quod  emptioni  uenditioni  ce- 
terisque  obligationihus  mutuis  inesse  dicitur,  Bonn  62,  und  von 
Tiktin,  De  ncU.  bilateralium  obligationum^  Berlin  67  zu  nennen). 
Meines  Erachtens  mit  vollem  Recht:  jenes  von  ihm  verworfene 
Petitum  müsste  eine  Pluspetition  involviren  ("es  ist  ein  grösseres 
Recht  geradezu  Tradition  zu  fordern,  ein  kleineres  sie  nur 
gegen  Entrichtung  des  Preises  zu  fordern:  nur  das  kleinere 
Recht  steht  dem  Käufer  aus  dem  blossen  Kaufsabschlusse  zu, 
und  dieser  fordert  mehr  als  ihm  zukommt,  wenn  er  das  erstere 
fordert"),  weis  quellenmässig  nicht  zu  begründen  ist;  auch  zeugen 
die  Klagformeln  wider  ihn  die,  so  genau  sie  sich  übrigens  d«i 
durchzuführenden  Rechtsverhältnissen  anschliessen,  nirgends 
auf  solche  Austauschforderung  hinweisen. 


Negotia  claudicantia.  ßgn 

Die  Kontroverse  wider  Keller  und  Anhänger  liegt  hier 
ausser  meiner  Aufgabe,  dagegen  wird  es  zweckmässig  sein 
einige  der  hervorstechendsten  Eigentümlichkeiten  der  zwei- 
seitigen Kontrakte  mit  meiner  Obligationentheorie  zu  ver- 
gleichen, teils  zur  KontroUirung  dieser  Theorie,  teils  um  die 
eigene  frühere- Darstellung  (Jahrb.  d,  g.  D.  Rs.  V.  ii6  f.)  zu 
berichtigen  und  zu  ergänzen. 

Wenn  Anspruch  und  Aktion,  in  der  angegebenen  Weise, 
scharf  auseinandergehalten  werden,  so  erklären  sich  alle 
sonst  zum  Teil  auffallenden  Erscheimmgen  leicht  und  natür- 
lich. Das  Wesen  des  zweiseitigen  Kontrakts  oder  Quasi- 
kontrakts besteht  darin,  dass  er  zugleich  zwei  Aktionen,  für 
ieden  der  beiden  Kontrahenten  eine,  existent  werdfen  lässt. 
Dißse  Zweiseitigkeit  findet  sich  auch  da  unverändert,  wo  die 
eine  dieser  Aktionen  directa  die  andere  contraria  heisst  {contr, 
bilaterales  inaequales\  die  Ungleichmässigkeit  liegt  nur  in  den 
Ansprüchen,  die  auf  der  einen  Seite  {a.  directa)  immer,  auf  der 
andern  {a,  contr)- nicht  imnaer  vorhanden  zu  sein  brauchen, 
während  emptor  und  uenditor,  locator  und  conductor  stets  beide 
Ansprüche  haben,  von  den  socii  jeder  gleich  Ansprüche 
haben  oder  nicht  haben  kann.  Zu  beachten  ist  nun  vornehm- 
lich zweierlei.  Einmal,  dass  die  Aktion  zwar  das  beste  und 
kräftigste  aber  keineswegs  das  einzige  Schutzmittel  der  An- 
sprüche ist;  ich  kann  für  einen  Anspruch,  und  zwar  ebensowol 
für  einen  durch  Aktion  geschützten  wie  für  einen  durch  Aktion 
nicht  geschützten  Anspruch  ein  pignus  haben,  oder  die  Befugnis 
ihn  durch  Abrechnung  (Kompensation)  bei  der  VeHblgung 
entgegenstehender  Ansprüche  zu  realisiren,  oder  die  Befugnis 
während  seines  Bestehens  zu  gewissen  andern  Leistungen 
nicht  gezwungen  werden  zu  können  (Retentionsrecht).  Sodann 
dass  bei  zweiseitigen»Geschäften  die  beiden  Aktionen  für  sich, 
abgesehn  von  allen  Ansprüchen,  auch  aneinander  nicht  imlösbar 
gebunden  sind:  es  könnte  von  beiden  eine,  z.  B.  durch  Nova- 
tion  Acceptilation  Konsumption,  aufgehoben  werden  während 
die  andere  bestehn  bleibt;  es  könnte  aber  auch  von  vornherein 
von  beiden  nur  die  eine  existent  werden,  wenn  besondere  Ver- 
hältnisse der  Entstehung  der  andern  im  Wege  ständen.  Diese 
Unabhängigkeit  der  einen  Aktion  von  der  andern  hat  schon 
einen  historischen  Anhalt  daran,  dass  vermutlich  (vgl.  oben 
Kap.  VII.  S.  150)  die  actiones  contrarias  immer  erst  nach  den 

Bekker,  Aktionen.  L  24 
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(entsprechenden  directae  sich  entwickelt  haben.  Sie  ist  aber 
auch  im  fertigen  klassischen  Recht  etwas  durchaus  unbe- 
zweifeltes,  vgl.  z.  B. 

fr.  28  de  minor.  4,  4  (Cels.):   cum  minor  quinque  et 
uiginti  annis  aduersus  eum  cum  quo  tutelae  egit  resti- 
tuitur,  non  ideo  tutori  contrarium  tutelae  iudicium  re- 
stituendum  est. 
Wir  betrachten  zunächst  die  Fälle,  wo  die  Aktion  und 
mithin  auch  die  Obligation  nur  auf  der  einen  Seite  zur  Ent- 
stehimg kommt.  Ein  Pupill  kann  ohne  Mitwirkung  des  Tutors 
eine  Aktion  durch  Rechtsgeschäft  erwerben,  aber  nicht  eine 
Aktion  wider  sich  schaffen,  d.  h.  sich  obligiren;  nur  dass  nach 
dem  Reskript  von  Divus  Pius  er  in  quantum  locupletior  f  actus 
est  aus  dem  Faktum  der  Bereicherung  nicht  aus  dem  gewollten 
Geschäft  belangt  werden  kann,  und  also  obligirt  ist.    Dieses 
Nichtobligirtwerden  hat  aber  mit  dem  Entstehn  oder  Nicht- 
entstehn  von  Ansprüchen  wider  den  Pupillen  nichts  zu  schaffen; 
Ansprüche  können  entstehn  wider  ihn,  sie  können  weil  es  an 
der  Aktion  fehlt  nicht  klagbar  wider  ihn  verfolgt,  wol  aber 
in  anderer  Weise,  z.  B.  durch  Kompensation  geltend  gemacht 
werden.  Schliesst  also  der  Pupill  ohne  Autorität  mit  dem  Er- 
wachsenen ein  an  und  für  sich  zweiseitiges  Geschäft,  so  erhält 
der  Pupill  wider  den  Erwachsenen,  aber  nicht  der  Erwachsene 
wider  den  Pupillen  Aktion,  m.  a.  W.  er  ist  dem  Pupillen  aber 
nicht  auch  ist   ihm  der  Pupill  obligirt;   Ansprüche   können 
hüben  und  drüben  entstehen,  deren  klagbare  Verfolgimg  kon- 
sequent dem  Erwachsenen  versagt  und   dem  Pupillen  frei- 
gegeben ist;  wird  demgemäss  Klage  von  Seiten  des  Pupillen 
erhoben,  so  kann  auch  der  Erwachsene  seine  Ansprüche,  aber 
nur  durch  Abrechnung  zur  Geltung  bringen.    Das  mit  Not- 
wendigkeit aus  unserer  Anschauung  der  Sache  resultirende 
Bild  entspricht  genau  dem  von  den  Quellen  bezeugten  Zustande: 
pr.  I.  de  auct.  tut.  i,  21:  ....  ipsi  quidem  qui  cum  his 
contrahunt  obligantur,  at  ifiuicem  pupilli  non  ohligantur, 
fr.  13  §  29  de  A.  E.  V.  19,  I  (Ulp.):  .  ,  ,  ex  uno  totere 
constat  contractus ;  nam  qui  emit  obligatus  est  pupillo, 
pupillum  sibi  non  obligat. 

fr.  3  §  4  de  neg.  gest.  3,  5  (Ulp.):  .  .  .  pupillus  .  .  . 
agendo  autem  compensationem  eius  quod  gessit  patitur, 
cf.fr.  5§i  de  auct  tut.  26,  8,  fr.  7§i  de  resc.  uend.  18,5. 
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Dafür  dass  trotz  dem  Ausbleiben  der  Aktion  Ansprüche  wider  den 
Pupillen  erwachsen  können,  mag  beiläufig  erinnert  werden  an 
die  Verhaftung  der  Fidejussoren(Gai.  HE.  119,  fr.  35  de  recept. 
4,  8,  fr.  42  de  iurei.  12,  2,  fr.  127  de  V.  O.  45,  i,  fr.  25  de  fidei. 
46,  I,  fr.  55  §  4  de  solut.  46,  3),  an  die  Bedeutung  einer  spar 
tem  Promission  unter  Auktorität  (fr.  19  §  4  de  donat.  39,  5), 
oder  einer  Zahlung  nachdem  der  Pupill  zahlfahig  geworden, 
oder  ein  Anderer  zaMfähiger  an  seine  Stelle  getreten  (fr.  21 
pr.  ad  1.  Falc.  35,  2,  fr.  64  pr.  ad  SC.  Trebell.  36,  i,  fr.  25  §  i 
quando  d.  leg.  36,  2,  fr.  44,  95  §  2  de  solut  46,  3).  Anderer- 
seits ist  schlagend 

fr.  I  §  2  commod.  13,  6  (Ulp.):  impuheres  commodaii 
actione  non  tenentur^  quoniam  nee  constitit  commodatum 
in  pupilli  persona  sine  tutoris  aucioritate,  neque  adeo 
ut  etiamsi  pubes  /actus  dolum  aut  culpam  admiserit  hac 
actione  non  tenentur,  quia  ab  initio  non  constitit, 
Dass  aus  dolus  und  culpa  des  pubes  f  actus  Ansprüche   er- 
wachsen, war  nicht  zu  bezweifeln,  mit  der  actio  commodati  sind 
aber  dieselben  nicht  zu  verfolgen,  weil  das  Kommodat  als 
einem  Pupillen  gegeben  keine  Aktion  gezeugt  hat. 

Aehnlich  wo  der  eine  Kontrahent  Sklave  oder  Haussohn 
wäre:  für  die  Entstehung  der  Ansprüche  sind  diese  Verhält- 
nisse indifferent,  von  Bedeutung  für  die  Aktionen.  Der  Dritte 
wird  dem  Herrn  stets  voll  obligirt,  der  Herr  dem  Dritten  über- 
haupt nur  unter  Umständen,  und  auch  dann  oft  nur  peculio- 
tcnus.  Aber  dieselben  Ansprüche,  für  welche  die  Aktion  mit 
dem  Betrage  des  Pekulium  abschneidet  können  kompensations- 
weise voll  durchgeführt  werden: 

fr.  9  pr.  de  compens.  16,  2  (Paul.):  si  cum  filio  familias 
aut  seruo  contracta  sit  societas,  et  agat  dominus  uel 
pater^  solidum  per  compensationem  seruamus^  quamuis 
si  ageremus  duntaxat  de  peculio  praestarctur,  —  fr.  31 
§  I  de  R.  C.  12,  I,  fr.  24  §  i  de  A.  E.  V.  19,  i,  fr.  57  pr. 
de  aed.  ed.  21,  i. 
Ebenso  auch  wo  Dolus  das  Zustandekommen  einer  bonae  /. 
actio  auf  der  einen  Seite  verbietet: 

fr-  34  §  3  de  contr.  empt  18,  i  (Paul.):  ,  .  .  si  emptor 

solus  seit,  non  obligabitur  uenditor,  nee  tamen  ex  uendito 

quicquam  consequitur,  nisi  ultro  quod  conuenerit  prasslet. 

Dass  das  einseitige  Wissen  des  Venditors  dem  Zustandekommen 
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seiner  Aktion  nicht  gleichfalls  im  Wege  steht,  konnte  auf- 
fallen an  sich,  ist  aber  für  unsere  Frage  bedeutungslos;  zu  ver- 
gleichen noch  fr.  57  eod. 

Wenden  wir  uns  zu  der  vielgenannten  exceptio  non  ädifn- 
plcti  contr actus.  Zwischen  all  denjenigen  Ansprüchen,  deren 
Entstehung  aus  einem  und  demselben  Rechtsgeschäft  herzu- 
leiten ist,  bestehen  im  entwickelten  Römischen  Rechte  gewisse 
nahe  Beziehungen:  dieselben  bestehen  vornehmlich  darin,  dass 
sämmtliche  Ansprüche  die  einer  solchen  Gruppe  angehören, 
mit  Einer  Aktion  verfolgt  werden  wenn  nicht  müssen  doch 
können.  Insofern  diese  Ansprüche  nun  den  gegenüberstehen- 
den Parteien  angehören,  ergibt  sich  hieraus  mit  Notwendig- 
keit die  Zulassung  einer  gegenseitigen  Aufrechnung  im  Pro- 
zesse, die  damals  um  so  weniger  Schwierigkeiten  begegnen 
konnte,  als  die  Richter  gewöhnt  waren  alle  nichtpekuniären  For- 
derungen vor  der  Kondemnation  in  Geld  umzusetzen.  Diese 
Beziehung,  die  wir  "Kompensationsverhältnis"  nennen  wollen, 
bestand  wie  gesagt  zwischen  allen  Ansprüchen  der  Gegner  die 
ausEinemRechtsgeschäftherrührten,  Gai.IV.  61,  63.  Zwischen 
einigen  derselben  aber  bestanden  noch  andere,  noch  intimere 
Relationen.  Eine  von  diesen  nennen  wir  "Retentionsverhält- 
nis"  und  bemerken  ausdrücklich,  dass  dasselbe  nur  unter  be- 
sondern Voraussetzungen  neben  das  Kompensationsverhältnis 
tritt.  Ein  Retentionsverhältnis  besteht  unter  zwei  einander 
gegenüberstehenden  Ansprüchen  dann,  wenn  ein  Teil  das  aus 
dem  wider  ihn  gerichteten  Ansprüche  zu  Leistende  zurück- 
halten darf  so  lange,  bis  der  andere  geleistet  hat;  diese  Be- 
rechtigung steht  bald  einseitig  nur  dem  einen  Teile,  bald 
gleichseitig  beiden  zu;  das  gleichseitige  Retentionsverhältnis 
führt  wenn  beide  auf  ihrem  Rechte  bestehn  wollen  zur  gleich- 
zeitigen Leistimg.  Wieviel  vorteilhafter  das  Retentionsverhält- 
nis dem  Berechtigten,  ist  leicht  zu  sehn:  das  Kompensations- 
verhältnis schützt  ihn  für  den  Ueberschuss  der  eignen  Schuld 
gar  nicht,  das  Retentionsverhältnis  schützt  ganz,  freilich  nur 
dilatorisch,  aber  zu  dem  Zeitgewinn  kam  die  Möglichkeit  bei 
voreiliger  Klagerhebung  des  Gegners  ganz  frei  zu  werden. 

Dass  dies  Retentionsverhältnis,  wie  bisweilen  ange- 
nommen zu  werden  scheint,  bei  den  b,  f.  Aktionen  eine 
ähnlich  allgemeine  Verbreitimg  gehabt  wie  das  Kompen- 
sationsverhältnis,  ist    in   den   Quellen   nirgends   angedeutet, 
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vielmehr  sind  alle  einzelnen  Fälle  desselben  als  Spezialitäten 
zu  erfassen: 

a)  ein  solches  und  zwar  gegenseitiges  Retentionsverhältnis  be- 
steht zwischen  dem  Anspruch  des  Käufers  auf  Leistung  der 
Waare  und  dem  des  Verkäufers  auf  den  Preis.   Bis  der  Preis 
gezahlt  ist  darf  Verkäufer  die  Waare  einbehalten,  an  der  er 
somit  ein  fuasi  pigmcs  wegen  seiner  Preisforderimg  erhält, 
fr.  31  §  8  de  aed.  ed.  21,  i  (Ulp.):  ....  nam  uendilor 
pignoris  loco  quod  uendidit  retinet  qtioad  emptor  satis 
faciat.  —  cf.  fr.  57  pr.  eod.,  fr.  31  §  i  de  R.  C.  12,  i; 
fr.  22  de  her.  uend.  18,  4,  fr.  14  §  i  fürt.  47,  2; 
fr.  13  §  8  de  A.  E.  V.  19,  i  (Ulp.):  ....  etsi pretii parte ni 
off  erat  nondum  est  ex  empto  actio ;  uenditor  enifn  quasi 
pignus  retinere  potest  eam  rem  quavi  uendidit, 
''nondum  est  ex  empto  actio'*  leugnet  selbstverständlich  nicht 
das  Dasein  der  zweifellos  ex  consensu  bereits  erwachsenen 
ex  €.  actio,  sondern  nur  deren  gegenwärtige  Brauchbarkeit  (vgl. 
Zschr.  f.  R.  G.  IX.  378  f.).  —  Umgekehrt  kann  Käufer  den 
Preis  zurückbehalten  bis  die  "Waare  ihm  vollständig  übergeben 
ist;   es  gibt  eine  '^exceptio  mercis  non  traditae''  (tr.  5  §  4  de 
exe.  doli  44,  4),  die  vollständig  lautete  "^i  ea  pecunia  qua  de 
agitur  non  pro  ea  re  petitur  quae  uenit  neque  tradita  est"  (fr. 
25  de  A.  E.  V.  19,  i).    Der  Einrede  der  nicht  erfolgten  Tradi- 
tion steht  gleich  die  der  erlittenen  Eviktion  (wieweit  auch  die 
der  drohenden  vgl.  Jahrb.  d.  gem.  D.  Rs.  VT.  323  f.),  dem  Er- 
folge nach  auch  die  der  Redhibition,  und  zwar  nicht  blos  der 
vollbrachten  (fr.  5  §  4  de  exe.  doli  44,  4,  cf.  fr.  14  de  except. 
44,  i),  sondern  auch  die  der  erst  vorzunehmenden  (fr.  59  pr.  de 
aed.  ed.  21,  1:  ...  .  redhibendae  rei  .  .  .  cf.  §  1).    Wird  mit 
ausdrücklicher  Verabredung,  ''ea  lege  tit  soluta  pecunia  trade- 
retur  possessio''  (fr.  78  §  2  de  contr.  empt.  18,  i)  verkauft,  vso 
wird  damit  nicht  blos  das  dem  Verkäufer  ohnehin  zuständige 
Retentionsrecht  bestätigt,  sondern  es  liegt  hierin  vielmehr  ein 
Verzicht  auf  die  eben  besprochene  Berechtigung  des  Käufers 
(cf.  Gai.  IV.  126).  Ueberhaupt  konnten  aus  dem  Aufeinander- 
stossen  der  gegenseitigen  Befugnisse  Schwierigkeiten  hervor- 
gehn,  die  man  bestens  zu  heben  bemüht  war  (cf.  fr.  26  de  aed. 
ed.  21,  i:  .  .  .  potiusqtie  res  ita  ordinanda  sit,  ut  emptor  caueat 
si  intra  certum  tempus  pecunia  sibi  soluta  sit  sc  mancifium 
restituiurum).  Noch  muss  bemerkt  werden,  dass  die  Retention 
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des  Preises  keineswegs  durch  alle  Gegenansprüche  ex  empto 
begründet  wird,  namentlich  nicht  durch  solche  welche  direkt 
auf  Geldleistungen  gehn,  vielmehr  hier  blös  die  Kompensation 
zu  fordern  ist,  cf.  fr.  41  de  A.  E.  V.  19,  i. 

b)  Einem  einseitigen  Retentionsverhältnis  begegnen  wir  bei 
der  Miete.  Nach  Beschaffenheit  der  Leistungen  wäre  ein 
gegenseitiges  Retentionsverhältnis  hier  undurchführbar.  Ist 
nichts  anders  ausbedungen,  so  ist  wenigstens  bei  der  Sach- 
miete die  Merces  seitens  des  Konduktors  nicht  zu  zahlen 
bevor  er  die  entsprechende  Gegenleistung  von  selten  des  Lo- 
kators bereits  erhalten  hat;  das  ist  direkt  nirgends  aus- 
gesprochen, folgt  aber  aus  fr.  27  §  i,  24  §  2,  55  §  2  locati  ig,  2 
und  andern  ähnlichen  Stellen. 

c)  Ueberall,  wo  Restitution  einer  Spezies  zu  fordern  ist,  hat  der 
Restitutionspflichtige  wegen  gewisser  Impensen  ein  Retentions- 
recht an  der  Sache. 

fr.  15  §  2  de  fürt.  47,  2  (Paul.):  .  ,  .  si  ob  aliquos  impen- 
sas,  quas  in  rem  commodatam  fecisfi,  retentionem  eins 
habueris  ,  ,  .  ,  eo  casu  quasi  pignoris  loco  ea  res  fuit  — 
fr.  59  eod. 

Selbstverständlich  gilt  dasselbe  bei  Sachen  die  sich  in  der  Hand 

des  Depositars,  Pfandgläubigers,  Mandatars,  Tutors  u.  s.  w. 

befinden.    Ebenso  ersichtlich  dass  dies  Retentionsverhältnis 

kein  gegenseitiges  ist. 

d)  Bei  allen  Obligationen  auch  den  einseitigen  kann  ein  ein- 
seitiges Retentionsverhältnis  begründet  werden,  sobald  der 
Gläubiger  in  mora  accipiendi  kommt,  und  demnächst  dem 
Schuldner  Gegenforderungen  aus  derselben  erwachsen;  vor 
Befriedigung  dieser  Gegenforderungen  braucht  Schuldner  die 
Hauptsache  nicht  zu  leisten. 

Diese  Aufzählung  mag  leicht  zu  mehren  sein.  Ein  poten- 
zirtes  gegenseitiges  Retentionsverhältnis  besteht  nach  Rö- 
mischem Rechte  bei  allen  Innominatkontrakten;  ein  einfaches 
überall  da  noch,  wo  es  durch  den  besondern  Willen  der  Par- 
teien begründet  ist. 

Die  Resultate  hieraus  für  die  s.  g.  exe,  non  adimpleti  sipd 
kurz  folgende: 

die  Einrede  ist  bei  dem  Aufeinanderstossen  von  Ansprüchen 
aus  zweiseitigen  Kontrakten  nicht  überall,  sondern  nur  da  be- 
gründet, wo  das  Dasein  eines  Retentionsverhältnisses  unter 
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den  einander  gegenüberstehenden  Ansprüchen  nachweislich 
ist;  sie  ist  eine  wahre  dilatorische  Exception,  Behauptung  die 
Erfüllung  einer  Schuld  unterlassen  zu  dürfen  wegen  des  Be- 
stehens eines  eigenen  Anspruchs  an  dem  diese  Retentionsbefug- 
nis  haftet; 

zu  beweisen  hat  Beklagter  das  Dasein  seines  Anspruchs  und  das 
zu  Gunsten  desselben  bestehende  Ret entions Verhältnis; 
wo  Kläger  das  Existentgewordensein  eines  solchen  Anspruchs 
in  der  Klage  selber  zugeben  sollte  (wie  dies  z.  B.  bei  den 
Gegenforderungen  aus  Kauf  und  Verkauf  gewöhnlich,  aber 
nicht  auch  da  der  Fall  sein  wird  wo  wegen  Impensen  einzu- 
behalten wäre),  braucht  mit  'der  Klage  selber  die  Behauptung 
der  Aufhebung  oder  sonstigen  Beseitigung  des  Anspruchs 
doch  nicht  verbunden  zu  werden,  da  die  Ausübung  der  Re- 
tentionsbefugnis  von  dem  Willen  des  Beklagten  abhängt; 
will  Beklagter  in  solchem  Falle  retiniren,  so  kann  er  zum  Be- 
weise seiner  Berechtigung  sich  auf  das  Anerkenntnis  des 
Klägers  beziehn,  der  erst  hiernach  replicando  vorzubringen 
hat  womit  der  gegenwärtigen  Ausübung  der  beklagtisen  Re- 
tentionsbefugnis  zu  begegnen  wäre. 

Neben  dem  Kompensations-  und  dem  Retentionsverhält- 
nis  ist  beiläufig  noch  einer  andern  Beziehung  zu  gedenken,  die 
bisweilen  einzelne  in  dieselbe  Aktion  gehörige  Ansprüche  mit 
einander  verbindet;  und  etwa  wegen  des  gemeinsamen  Unter- 
ganges "Kommorienzverhältnis"  genannt  werden  könnte;  so 
nämlich,  dass  der  Zufall,  der  die  eine  Leistung  unmöglich 
macht  und  damit  den  einen  Anspruch  aufhebt,  zugleich  den 
andern  mitvernichtet.  Es  liegt  nahe  einen  innem  Zusammen- 
hang zwischen  den  Retentions-  und  den  Kommorienzverhält- 
nis  zu  vermuten,  aber  das  Römische  Recht  hat  demselben, 
wie  bekannt,  nicht  zur  äussern  Geltung  verhelfen:  bei  der  lo- 
catio  condudio  haben  wir  einseitige  Retention  imd  Kommo- 
rienz  vereint,  bei  der  emptio  uenditio  gegenseitige  Retention 
und  doch  keine  Kommorienz.  Indessen  ist  doch  soviel  unver- 
kennbar, dass  das  Verhalten  der  gegenüberstehenden  An- 
sprüche zu  einander  gerade  beim  Kauf  den  Römern  andauernd 
Schwierigkeiten  bereitet  hat,  und  keineswegs  zu  durchaus  be- 
friedigenden Resultaten  durchgeführt  ist.  So  vieles  bei  dem 
vielbesprochenen  fr.  50  de  A.  E.  V.  19,  i  (Labeo)  zweifelhaft 
bleibt,  gewis  ist,  dass  wenn  legis  bette ficio  der  Anspruch  auf 
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den  Preis  erlischt  bevor  die  Wstare  übergeben  ist,  auch  die 
Waare  nicht  mehr  gefordert  werden  kann;  wahrscheinlich 
dass,  wenn  die  Waare  vorher  tradirt  war,  Verkäufer  sie 
nicht  wieder  zurückerhält  —  aber  wie  stimmt  jenes  dazu, 
dass  der  ebenso  kasuelle  Untergang  des  Anspruchs  auf  die 
Waare  den  Untergang  des  Anspruchs  auf  den  Preis  nicht 
nach  sich  zieht?  und  liegt  in  diesem  nicht  eine  Belohnung  des 
Verkäufers  der  mit  der  Tradition  wenn  nicht  säumig  doch 
lässig  gewesen  ist.  Im  fr.  ii  §  i8  eod.  erklärt  Julian,  freilich 
wie  es  scheint  im  Widerspruch  zu  seinen  Zeitgenossen,  für  imzu- 
lässig  {'^bonaßdes  nonpatitur'\  durch  Vertrag  de  nonpraestanda 
euictione  auszumachen  "^^  empior  rem  amitteret  et  pretium 
uenditor  rettneret'\  Aehnlich  wird  fr.  33  locati  19,  2  von 
Afrikan  ohne  die  Annahme  eines  unpassenden  Ausdrucks  ("j-j 
uendideris  mihi  funduniy  isque  priusquam  uacuus  traderetur 
publicatus  fuerit'*)  oder  einer  Antinomie  mit  fr,  11  pr.  de  euict. 
21,  2  von  Paulus,  das  die  Analogie  der  gemeinen  Regel  für 
sich  hat,  kaum  zu  erklären  sein. 


M.   UEBER  WIRKSAMKEIT  UND  DURCHFUEHRUNG 
DER  PRAEJUDIZIALPRAESKRIPTIONEN, 

zu  KAP.  Xni.  N.  28  S.  266. 


Die  Frage  liegt  eigentlich  ausserhalb  des  Bereichs  dieser 
Untersuchungen,  flicht  sich  aber  dergestalt  in  die  Betrachtimgen 
deren  Resultate  im  Text  zusammengestellt  sind,  dass  ohne  Aus- 
einandersetzung mit  ihr  nicht  recht  aus  der  Stelle  zu  kommen 
ist.  Auch  hier  handelt  es  sich  um  eine  spezielle  Gestaltung 
der  weittragenden  Frage  nach  Rechtskraft  der  Gründe. 

Als  ^'praeiudiciunC'  bezeichnet  der  ältere  Sprachgebrauch 
ein  früheres  HudiciunC'  dem  späteren  gegenüber  in  zwei 
Fällen,  wenn  in  diesem  dieselben  Rechtsfragen  und  wenn  die- 
selben Tatfragen  wiederkehren.  Selbstverständlich  konnten 
Sponsionen  allemal  nur  den  Zweck  haben  Sachpräjudizien 
(nicht  Rechtspräjudizien)  herbeizufuhren;  5,  ^,  y,  o,  a,  t,  9,  ver- 
mutlich auch  fi,  ij,  ^,  ^,  führen  uns  derartige  sachlich  präjudi- 
zirende    Sponsionen    vor,    bei    denen    die   Beziehungen    der 
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Sponsionsbehauptung  zu  der  nachfolgenden  Entscheidung  bald 
nähere  und  bald  fömere  sind.  Die  Mannigfaltigkeit  scheint 
so  gross,  dass  es  unmöglich  wird  den  Begriff  einer  solchen 
Präjudizialsponsion  scharf  zu  definiren,  desgleichen  ihre  Wirk- 
samkeit genau  zu  bestimmen;  ihre  grosse  Wichtigkeit  aber 
erhellt  zumeist  aus  <J,  «,  ^  (cf.  y),  a,  r.  Dieselbe  Schwierigkeit 
der  Definition  von  Begriff  und  Wirkung  ergibt  sich,  wenn  wir 
andere  (nicht  Sponsions-)  Sachen  ins  Auge  fassen,  welche  in  Zeug- 
nissen aus  derselben  Zeit  als  präjudizirende  aufgeführt  werden, 
Hauptquelle  Cicero:  diuin.  12;  in  Verr.  11.  2,  174;  IE.  3, 152 — 53; 
pro  Cluent.  6,  9,  47 — 59,  62,  68,  76,  80,  88 — 92,  96,  98,  102 — 6; 
pro  Mur.  60;  pro  Plane.  55;  pro  C.  Rab.  Post.  20,  32;  pro 
Mil.  12,  14,  15.  de  leg.  III.  47.  Ferner:  Suet.  Caesar  23; 
Seneca  de  benef.  IV.  35;  cf.  Quint.  decl.  388,  M.  Senec. 
contr.  n.  9.  Dass  Cicero  die  verschiedenen  Präjudizien  gerade 
als  Praktiker  traktirt,  zeigt  deutlich  wie  schwer  dieselben  da- 
mals wogen,  nebenher  ist  interessant  zu  sehn,  was  alles  ^^prac- 
iudicium''  genannt  und  als  solches  besprochen  wird,  Beschlüsse 
des  Senats,  Verfügimgen  von  Censoren  und  Prätoren,  und 
zwar  Gerichtsweigerungen  so  gut  wie  Klagannahmen,  von 
Zeugen  auch  von  der  Partei  selber  abgegebene  Erklärungen. 
Was  besonders  die  präjudizirenden  richterlichen  Erkenntnisse 
anlangt,  so  scheint  den  Hnter  cUios''  ergangenen  kaimi  irgend 
weniger  Wirksamkeit  zugeschrieben  zu  werden  als  denen  Hnter 
partes''.  Das  Präjudizialrecht  war  also  dazumal  noch  ein  völlig 
unausgedachtes  und  unfertiges,  Wol  nicht  seltener  im  Gan- 
zen, doch  häufiger  in  den  rhetorischen  Schriften  als  in  den 
praktischen,  wird  der  Rechtspräjudizien  Erwähnung  getan, 
z.  B.  ad  Herenn.  11.  18 — 20,  46;  Cicer.  de  inuent.  L  82,  83; 
IL  67,  68;  de  orat.  IL  116;  part.  or.  125—6;  top.  28;  feststehn 
die  Bedingimgen  und  die  Tragweite  des  Rechtspräjudizes 
ebensowenig  wie  die  der  Sachpräjudizien,  vielmehr  stellt  sich 
ganz  dieselbe  Unsicherheit  heraus  wie  betreffs  der  Rechts- 
präjudizien (vgl.  ad  Her.  11.  22  und  in  Verr.  IL  2,  68 — 73).  Es 
wäre  zuviel  gesagt,  wollte  man  behaupten  da^s  Cicero  Sach- 
und  Rechtspräjudizien  auseinanderzuhalten  überhaupt  nicht 
verstanden  habe,  aber  gewis  ist,  dass  er  beide  sorgfältig  und 
sauber  auseinanderzuhalten  nicht  durchgängig  bemüht  ist. 
Und  noch  der  besonnene  Quintilian  stellt  für  die  Benutzung 
beider  wenigstens  zum  Teil  gleiche  Regeln  auf. 
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men  sollte,  sondern  nur  der  Beurteilung  der  andern  Gründe 
sich  unterziehe".  Denn  so  verdienstlich  an  sich  der  Nachweis 
gewesen,  dass  derartige  Einschränkungen  der  richterlichen 
Tätigkeit,  auf  Prüfung  nur  gewisser  Gründe,  dem  Römischen 
Prozesse  bekannt  gewesen,  so  ist  doch  ohne  zwingenden  Be- 
weis nicht  anzunehmen,  dass  gerade  die  auf  Erbschaften  be- 
zügliche Präjudizialpräskription  von  anderer  Art  war  als  alle 
übrigen  Präjudizialpräskriptionen,  und  diese,  insbesondere  "w<? 
in  reum  capitis  praetudicium  fiaf\  ''ne  libertatV\  ^'ne  fundd\ 
können  unmöglich  als  Einschränkungen  der  angegebenen  Art 
gedacht  werden;  während  von  Dernburgs  Seite  die  Unmög- 
lichkeit unserer  Auffassung  auch  für  das  ^^ne  praeiudicium  hc- 
reditati fiaf'  keineswegs  bewiesen  ist. 

Eingeführt  wurde  die  ^^praescr.  ne  hercditatV  oder  ^'here- 
ditatis  petitioni  f.  praei^  mit  Rücksicht  auf  das  Centumviral- 
gericht  (lustin.  c.  12  pr.  de  H.  P.  3, 31),  vermieden  werden  sollte 
das  "/^r  alios  tramites  uiam  hereditatis  petitionis  infringV\ 
Es  liegt  am  nächsten  dies  von  dem  Ausschluss  der  erbschaft- 
lichen Singularklagen,  da  wo  die  H.  P.  mit  ihnen  konkurrirte, 
zu  verstehn  (trotz  obigem  Widerspruch  kann  ich  manches  von 
dem  was  Dernburg,  a.  a.  O.  4  £,  gerade  hierüber  sagt  an- 
nehmen); aber  wir  wissen  auch  dass  *'muUae  uarietates  et  con- 
trouersiae  ueterum  exortae  sunV\  was  nach  dem  Schwanken 
des  Präjudizialbegriffs  überhaupt  nicht  anders  zu  vermuten 
gewesen  wäre,  und  sehen,  dass  Justinian  in  der  ganzen  c.  12 
cit.  nicht  weiter  von  diesen  Singularklagen,  sondern  nur  von 
Klagen  Dritter  wider  den  Possessor  und  den  Petitor  der  He- 
reditas  handelt.  Also  wird  anzunehmen  sein,  dass  die  ''praescr, 
ne  praeu  hereditati  f'\  neben  dem  voraufgestellten  Zwecke, 
wenngleich  vielleicht  nicht  ohne  Widerspruch,  auch  benutzt 
worden  ist  um  solche  Klagen  Dritter  hinauszuschieben;  denn 
dass  diese  Klagen  zu  präjudiziren  und  den  zweiten  Richter 
unbequem  zu  vinkuliren  vermochten,  das  beweisen  analog  in 
Verr.n.3, 132 — 144, 152 — 3,  und  ganz  besonders  die  Anstrengungen 
Ciceros  für  Cluentius  das  Gewicht  der  aus  Vorprozessen  zwi- 
schen andern  Parteien  ergangenen  Entscheidungen  aufzu- 
heben. Der  Satz  ^'res  iudicata  ins  faciV  ist  von  den  Römern 
nie  fertig  ausgedacht  und  abgeschlossen,  und  die  Einskrän-  J 

kung  Hus  facit  int  er  partes''  gehört  erst  einer  spätem  Ent- 
wickelimgsperiode  an. 
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Zweifel  und  Streit  über  den  Umfang  der  Zulässigkeit  der 
Präjudizialeinreden  mag  fortwährend  bestanden  haben,  dennoch 
wird  die  Auslegung,  die  Planck  (Mehrh.  d.  Rechtsstreitigk. 
§  27,  vgl.  auch  Keller  Civ,  Pr.  §  43,  Rudorff  R.  G.  ü.  118) 
dem  fr.  54  de  lud.  5,  i  gibt,  als  eine  zu  vage  bezeichnet  werden 
müssen.  Aus  den  in  den  Pandekten  sehr  häufig  besprochenen 
Aktionenkonkurrenzen  ergibt  sich,  dass  eine  allgemeine  Regel 
**ne  per  minorem  causam  maiori  praeiudicium  ßai"  der  Rö- 
mischen Praxis  stets  fem  geblieben  ist.  F  r  a  n  c  k  e  (BL  P.  63 — 79) 
hat  bereits  die  über  das  Verhältnis  von  Civilsachen  zu  den 
Kriminaluntersuchungen  aufgestellten  Irrlehren  zurückgewie- 
sen; ähnlich  wird  zu  zeigen  sein,  dass  auch  die  andern  Prä- 
judizialeinreden stets  nur  auf  relativ  beschränktem  Gebiete 
gegolten,  imd  als  vereinzelte  singulare  Institute  bestanden  haben. 
Eine  Vereinigung  derselben  hat  so  wenig  stattgefunden,  wie 
dieselben  je  aus  ein  und  demselben  Prinzipe  herzuleiten  ge- 
wesen sind;  ^^res  maior"  nannte  man  im  Verhältnis  zu  einer 
andern  diejenige  Sache  welcher  diese  nach  irgend  einer  posi- 
tiven Satzung  nicht  präjudiziren  durfte,  niemals  aber  ist  die 
Sache  die  aus  allgemeinen  Gründen  als  ^^res  maior'*  zu  be- 
trachten war,  darum  vor  dem  Präjudizirtwerden  durch  andere 
sicher  gewesen. 

Beiläufig  mag  noch  der  von  Bülow  (De  praei,  exe;  Pro- 
zesseinreden Kap.  VI.)  angeregten  Frage  gedacht  werden, 
wie  die  Präjudizialeinreden  durchzuführen  waren,  namentlich 
ob  Prätor  als  gebunden  zu  betrachten,  die  schon  anhängige 
Sache  mittels  inhibitorisches  "Präjudizialdekrets",  die  erst  in 
Zukunft  anhängig  zu  machende  aber  mittels  einer  ''exceptio 
praeiudiciV  vor  dem  Präjudizirtwerden  zu  beschützen.  Ab- 
gesehn  von  dem  Misgriff ,  das  inhibitorische  Dekret  als  Ver- 
fahren "von  Amtswegen"  zu  bezeichnen,  bleibt  B.  das  Ver- 
dienst einen  Punkt  berührt  zu  haben,  wo  unser  Wissen  noch 
unsicher  ist,  und  zwar  wol  unsicher  durch  eigene  Schuld,  da 
bei  genügender  Durcharbeitung  des  vorhandenen  Materiak 
die  Abgrenzung  von  Rechten  und  Pflichten  des  Magistrats 
und  des  Judex  in  den  Hauptpunkten  klar  zu  legen  sein  dürfte. 
Offenbar  aber  ist  die  angeregte  allgemeine  Frage,  •'worüber 
darf  der  Magistrat  selber  entscheiden,  was  muss  er  dem  Judex 
vorlegen",  nicht  aus  der  Betrachtung  einer  Spezialität  zu  be- 
antworten, und  zudem  wird  die  Argumentation  Bülows,  trotz 
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allem  Beifall  von  "massgebender  Seite"  Vielen  wenig  über- 
zeugend erscheinen  (vgl.  z.  B.  Schlesinger  Gott.  gel.  Anz. 
1869  S.  896  f.)  fr.  7  de  H.  P.  5,  3,  von  Ulpian  und  fr.  13  de  ex- 
cept.  44,  I,  von  Julian  werden  willkürlich  zusammengestellt, 
andere  Stücke  namentlich  fr.  16  und  18  de'  except.  energisch 
interpretirt,  imd  selbst  bei  zugegebenen  Prämissen  würde  die 
Schlussfolgerung  zweifelhaft  bleiben.  Umsomehr  als  das  Re- 
sultat nichts  weniger  als  unbedenklich  ist:  der  Magistrat,  in 
dessen  Hand  Unbestrittenermassen  die  Erteilung  und  Formu- 
lirung  der  Exceptionen  liegt,  der  sollte  wenn  Beklagter  etwa 
alles  Tatsächliche  zugegeben  und  nur  die  Rechtsfrage  verneint 
hätte  (dass  wegen  dieses  tatsächlich  zugegebenen  Ptäjudizirens 
seine  gegenwärtige  Klage  auszusetzen  sei),  gleich wol  unter  Um- 
ständen gezwungen  sein  dieselben  Tatfragen  mittels  Exception 
dem  Richter  zu  einer  Nachprüfung  zu  überweisen?  Der  Richter 
konnte  höchstens  über  die  Glaubhaftigkeit  des  Eingestandenen 
zu  befinden  haben  (bekanntlich  aber  waren  die  Romer  seit 
langem  gewohnt  ^^con/essiones  in  iure'^  ohne  weiteres  als  bin- 
dend anzunehmen),  während  der  Magistrat  den  einzigen  Pimkt, 
über  den  ein  Zweifel  wirklich  bestanden,  mit  Erteilung  der 
Präskription  und  mit  der  bedingten  Absolutionsanweisung  be- 
reits selber  entschieden  hätte.  Also  eine  Exceptionserteilimg 
von  lediglich  formaler  Bedeutung  im  Prozess  der  klassischen 
Periode?  —  Und  andererseits,  wenn  nun  wirklich  ein  vor  dem 
Präjudizirtwerden  zu  wahrendes  Judizium  bereits  im  Gange 
wäre,  das  aber  vielleicht  nicht  vor  diesem  Magistrat  eingeleitet 
worden,  oder  dessen  Beziehung  zu  der  jetzt  zuzweit  vor- 
gebrachten Sache  durchaus  nicht  klar  läge,  dann  sollte  Magi- 
strat die  Frage,  ob  Sache  B  zu  A  im  Präjudizverhältnis  stehe 
oder  nicht,  unter  allen  Umständen  selber  zu  prüfen  haben,  sie 
keinem  Judex  zur  Untersuchung  und  eventuellen  Berück- 
sichtigung zuweisen  dürfen?  gleichviel  welche  Zeit  ihn  das 
kosten  werde,  imd  wie  besetzt  seine  Zeit  sonst  wäre?  —  Was 
beides  bis  zu  geführtem  zwingenden  Beweise  unglaublich 
scheinen  muss. 


^82  Beilage  N. 


N.    QUERELA  NON  NUMERATAE  PECUNIAE. 

zu  KAP.  XIV.  N.  24,  S.  282. 


Die  Leiden,  welche  diese  Querel  der  modernen  Praxis 
verursacht,  schildert  treffend  das  Gutachten  des  O.  A.  G.  Cassel 
das  Bahr,  Anerk.  §  62  N.  5,  und  Anhang  L  anfahrt;  der  Lite- 
ratur geht  es  nicht  besser,  gerade  die  neuerdings  um  die  Lehre 
das  meiste  Verdienst  sich  erworben,  Liebe  Gneist  Bahr 
Schlesinger  v.  Salpius,  haben  die  Zerfahrenheit  der  An- 
sichten noch  gemehrt.  Es  mag  darum  gestattet  sein  von  den 
Meinungen  vorläufig  ganz  abzusehn,  und  im  nächsten  An- 
schluss  an  die  Quellen  einen  Aufbau  zu  versuchen;  doch  müssen 
vor  den  einzelnen  Stellen  die  Verhältnisse,  auf  welche  die- 
selben sich  beziehen,  in  betracht  genommen  werden. 

Die  Querel  richtet  sich  wider  eine  cauHo:  das  ist  anfang- 
lich die  schriftliche  Aufzeichnung  einer  Stipulation,  dann  ent- 
wickelt sich  der  Begriff  in  verschiedenen  Richtungen,  die  Be- 
deutung des  schriftlichen  Elements  wächst  während  die  des 
verbalen  zurücktritt,  auch  gelten  als  passende  Angjiffsobjekte 
der  Querel  Instrumente  die  wol  auch  von  Numerationen  und 
andern  sachlichen  Leistungen,  aber  nicht  behufs  des  Kontra- 
hirens  (Kreditzahlungen)  sondern  behufs  des  Schuldaufhebens 
(Solutionszahlungen),  handeln.  Dass  das  ganze  Listitut  kein 
reiner  Ausfluss  der  ratio  iuris  ist,  ergibt  schon  die  Bedeutung 
die  einem  fest  kalendermässig  abgegrenzten  Zeitraum  dabei  zu- 
kommt. Wir  haben  durchaus  keinen  Grun(i  wider  eine  Rechts- 
singularität uns  feindlich  zu  verhalten,  wol  aber  die  Ab- 
weichung von  der  gemeinen  Regel  zu  messen  und  ihrer  innem 
Ursache,  der  besondern  Utilität  nachzuspüren. 

Versuchen  wir  also  zunächst  zu  konstruiren,  wie  die  Lehre 
ohne  das  Eingreifen  positiver  Vorschriften  sich  gestaltet  haben 
würde.  Oben  (XIV.)  ist  der  Gegensatz  der  rezeptiven  und  der  kon- 
stitutiven Stipulationen  hervorgehoben;  aber  mein  reicht  nicht 
aus  mit  dieser  einen  Untei:scheidung,  um  ein  Bild  zu  geben  von  der 
Mannigfaltigkeit  der  Benutzungsarten  dieses  beliebtesten  von 
allen  Rechtsgeschäften  der  Römer.  Die  rein  konstitutive  xmd 
die  rein  rezeptive  Stipulation  sind  gleichsam  die  Eckständer, 
zwischen  denen  die  grosse  Masse  der  gebräuchlichsten  Formen 
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in  der  Mitte  steht;  ^^centum  dare  spondes'^  als  abstrakte  Zu- 
wendung, wo  Numerius  unter  allen  Umständen  zu  zahlen  hat, 
und  '^quantam  pecuniam  debes  ex  legato  tantam  dare  spondes'' 
wo  die  Stipulation  nichts  schafft  als  eine  neue  actio  für  die 
übrigens  unverändert  fortbestehende  Forderung.  Alle  Mittel- 
formen sind  konstitutiv,  insofern  sie  neben  der  actio  auch  einen 
neuen  Anspruch  [ex  conseftsu)  schaffen,  aber  dieser  Anspruch 
steht  nicht  völlig  selbständig  da,  vielmehr  wird  er  entweder 
durch  die  Worte  der  Stipulation  oder  durch  die  unaus- 
gesprochenen Gecjanken  der  Parteien  angeknüpft  an  draussen 
liegendes :. 

a)  '^centum  dare  spondes*^  äusserlich  der  abstrakten  Zuwendung 
gleich,  aber  von  den  Parteien  nicht  als  solche,  sondern  unter 
irgend  einer  intellektuellen  causa,  z.  B.  credendi  soltcendi 
transactionis  dotis^  gewollt; 

b)  dasselbe  Geschäft  unter  ausdrücklicher  Angabe  der  causa 
innerhalb  der  Stipulationsformel; 

c)  äusserlich  individualisirte  Stipulation,  z.  B.  ^^quae  mihi  C.  ex 
mutuo  debes  dare  spondes^\  während  die  Parteien  doch  eine 
abstrakte  Zuwendung  wollen,  gleichviel  ob  Numerius  aus 
einem  Darlehn  schuldet  ob  nicht,  ja  vielleicht  trotzdem  beide 
Teile  wissen  dass  er  nicht  schuldet,  soll  er  durch  diese  Form 
unweigerlich  gebunden  werden; 

(1)  ebenso  individualisirte  Stipulation,  ohne  dass  die  Parteien 
eine  abstrakte  Zuwendung  wollen: 

scripsi  me  accepisse  C,  et  haec  centum  stipulatus  est  Age- 
rius  spopondi  Numerius; 
ich  Numerius  mag  überzeugt  sein  die  loo  wirklich  erhalten 
zu  haben,  sollten   sich  aber  in  den  Säcken,  die  ich  nicht 
gleich  durchzählen  konnte,  nur  80  nicht  100  enthalten  er- 
geben, so  will  ich  auch  nur  auf  80  verhaftet  sein;  oder  ich 
weiss,  dass  ich  noch  nichts  oder  noch  nicht  alles  erhalten, 
stelle  aber  den  Schein  in  der  Erwartung  baldiger  Nachzah- 
lung in  dieser  Form  aus. 
Zu  c)  imd  d)  gemeinschaftlich  ist  zu  bemerken,  dass  die  Indivi- 
dualisirungsformeln  wiederum  unter  sich  sehr  verschieden  sein 
können,  ungenauere  imd  genauere,  von  dem  ganz  vagen  quae 
debes  bis  zur  scharf  präzisirten  Angabe  des  Vorgeschäfts,  noch 
genauer  als  bei  dem  Beispiel  der  /.  Lecta  (fr.  40  pr.  de  R.  C. 
12,  i),  wo  wenigstens  in  der  Relation  des  Paulus  das  Datum 
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der  Hingabe  des  Darlehns  fehlt.  —  Ein  anderer  Unterschied, 
ob  mit  der  Herstellung  der  neuen  Aktion  (aus  der  Stipulation) 
die  Aufhebung  der  vielleicht  früher  schon  vorhanden  ge- 
wesenen älteren,  und  also  Novation  bewirkt  wird  oder  nicht 
(cf.  fr.  126  §  2  de  V.  O.  45,  i:  ...  .  non  est  dicendum  recessum 
a  naturali  obligatione),  Dass  die  klassischen  Juristen  über  die 
Voraussetzungen  der  Novation  gestritten,  ist  aus  der  Entschei- 
dung Justinians  (c.  8  de  nouat.  8,  42,  §  3  I.  quib.  mod.  toll. 
3,  29)  bekannt,  die  sich  aber  nicht  auf  den  Fall  mitbezogen  zu 
haben  scheint,  wo  die  Stipulation  dem  Realkontrakt  in  nächster 
Nähe  folgte.  Hier,  und  ebenso  wo  die  kreditirende  Leistung 
der  Stipulation  folgte,  scheinen  schon  die  Juristen  darüber  zur 
Einigung  gelangt  zu  sein,  dass  nur  Eine  und  zwar  die  Aktion 
aus  dem  Verbalgeschäft  als  vorhanden  angenommen  werden 
dürfe,  während  die  actio  ex  re  gar  nicht  existent  werde.  Ganz 
klar  spricht  sich  darüber  aus  Pomponius: 

•  fr.  7  de  nouat.  46,  2:  .  .  .  .  non  puto  obligationem  nu- 

meratione  nasci  et  deinde  eam  stipulatione  nouari,  quia 

id  agitur  ut  sola  stipulatio  teneat,  et  magis  implendac 

stipulationis  gratia  numeratto  intelligenda  est  fieri. 

Offenbar  dass  mit  dieser  Auffassung  diese  Art  der  Stipulation 

der  reinen  Rezeptivstipulation  nahe  gerückt  wird.    In  Ueber- 

einstimmung  mit  Pomponius  zweifellos  Paulus  (fr.  126  §  2  de 

V.  O.  45,  I,.  vgl.  fr.  40  pr.  de  R.  C.  12,  i  auch  fr.  41  eod.  von 

Afrikan),  vermutlich  Ulpian  (fr.  6§idenouat.)  und  wol  auch 

Modestin  (fr. '52  §  3,  cf.  pr.,  de  O.  et  A.  44,  7). 

Bei  den  unter  a)  und  den  unter  d)  gehörigen  Stipu- 
lationen trifft  die  kontrahirenden  Parteien  allemal  der  Vor- 
wurf, was  sie  gedacht  nicht  vollständig  ausgesprochen  zu 
haben;  sehr  oft  wird  sich  damit  der  noch  schwerere  Vorwurf 
verbinden,  nicht  klar  gedacht  zu  haben.  Die  Parteien  wollen 
einmal  ihrem  Geschäft  die  Vorteile  einer  klaren  und  übersicht- 
lichen Form  verleihen,  aber  sie  wollen  doch  nicht,  dass  das 
ausgesprochene,  also  eben  das  klare  und  übersichtliche,  für 
die  Folgen  allein  massgebend  sei,  ,  sondern  daneben  etwas 
anderes  unausgesprochenes,  wobei  selbstverständlich  Klarheit 
und  Uebersichtlichkeit  aufhört.  Denn  warum  sprechen  sie  es 
nicht  aus,  wenn  es  von  beiden  Teilen  klar  erkannt  ist,  und  jed- 
einer  weiss,  dass  der  andere  gerade  ebenso  darüber  denkt? 
Die  Fälle  wo  nur  Dritte  geteuscht  werden  sollen,  sind  wahrlich 
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selten  genug.  Meistenteils  aber  ist  die  Gestaltung  der  Folgen 
überdacht  nur  für  den  einen  Fall,  wenn  alles  sich  so  voll- 
zieht wie  gewünscht  wird,  die  noch  in  Aussicht  stehende 
Leistung  rechtzeitig  und  vollkommen  geschieht;  der  andere 
Fall,  Verzögerung  oder  Ausbleiben,  gänzliches  oder  partielles, 
ist  nicht  ebenso,  oft  gar  nicht  erwogen,  nicht  vom  Geber  und 
nicht  vom  Nehmer,  geschweige  dass  an  eine  scharf  ausgedachte 
Uebereinstimmung  beider  zu  denken  wäre.  —  Und  nun  ver- 
zeihe man  eine  kleine  Abschweifung.  Wie  unzählige  Male 
haben  Nichtjuristen  im  Geschäftsverkehr  geklagt  über  die 
Juristen,  die  Zweifel  und  Bedenken  brächten  in  die  einfachsten 
Sachen.  Ich  will  uns  nicht  weiss  brennen,  et  intra  peccatur\ 
dennoch  sind  wir  voll  berechtigt  diese  Vorwürfe  den  Laien 
zurückzugeben,  die  doch  vtel  häufiger  zu  uns  kommen  mit 
unklar  gedachten  Geschäften,  so  unklaren,  dass  man  an  jeder 
Aufklärung  verzweifeln  muss:  aus  unsichem  Prämissen  führt 
die  beste  Logik  nicht  zu  sichern  Konklusionen.  Gebt  ihr  eure 
Sachen,  insonderheit  Verträge  und  letztwillige  Verfügungen, 
für  klar  aus,  so  geschieht  das  nur  weil  euer  Auge  bis  zu  den 
Zweifelspunkten  gar  nicht  hinträgt,  weil  ihr  die  Mannigfaltig- 
keit der  Möglichkeiten  nicht  seht,  welche  die  Entscheidung  be- 
dingen. Der  Jurist  kann  schliesslich  nichts  anderes  tun,  als 
den  Willen  der  Parteien  zur  Geltung  bringen;  aber  es  fehlt  am 
Willen,  diese  Eventualität  ist  gar  nicht  vorgesehn,  von  keiner 
Seite,  was  nun?  Die  welche  die  hieraus  erwachsenden  Zweifel 
und  Widersprüche  verschidden,  hätten  doch  am  wenigsten 
Grund  zu  klagen.  —  Indessen  werden  sich  diese  Zustände  so- 
bald nicht  ändern,  die  Parteien  werden  nach  wie  vor  ihre 
Geschäfte  zum  grossen  Teil  unausgedacht  abschliessen,  und 
gerade  die  zuwenigst  ausgedachten  werden  am  häufigsten 
vor  die  Gerichte  kommen;  der  Richter  darf  auch  die  unlös- 
bare Aufgabe  nicht  ablehnen. 

Anspruch  und  Aktion  ex  stipulaiu  sollen  bis  zu  einem  ge- 
wissen Punkte  als  Anspruch  und  Aktion  aus  dem  Verbalkontrakt 
behandelt,  sie  sollen  übrigens  zugleich  in  gewisser  Beziehung 
behandelt  werden,  als  ob  der  Anspruch  ex  re  stammte,  und  als  ob 
die  Stipulation  nur  die  Aufgabe  gehabt  hätte,  eine  der  Natur 
dieses  Anspruchs  gemässe  Aktion  zu  schaiBFen.  Sehr  deutlich 
lassen  die  Römer  dies  Verhältnis  bei  den  Kreditstipulationen  der 
Haussöhne  hervortreten,  fr.  3  §  4,  fr.  6  de  S.  C.  Maced.  14,  6: 

Bekicer,  Aktionen  I.  25 
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si  a  filio  familias  stipulatus  sim  ei  patrt  familias  facto 
erediderim^  ....  debei  dici  cessare  senatus  consuUum, 
....  contra  etiatn  recte  dicetur,  si  a  paire  familias  sti- 
puUUus  sis,  credas  postea  ßlio  familias  facto ,  senatus 
potestatem  exercendam,  quia  expleta  est  numeratione 
substantia  obligationis. 
Wieder  (vgl.  oben  fr.  7  de  nouat.)  der  Gedanke,  dass  der 
Inhalt  aus  der  res  stamme  und  die  Stipulation  blos  die  zur 
Geltendmachimg  zweckmässige  Form  beschaffe.  —  Bedenk- 
licher ist 

fr.  30  de  R.  C.  12,  I  (Paul.):  qui  pecuniam  creditam  ac- 
cepturus  spopondit  creditori  futuro^  inpotestate  habet  ru 
cu^cipiendo  se  ei  obstringat. 
Denn  wahrscheinlich  war  bei  dieser  Stipulation  der  zukünftigen 
Kreditleistung  als  Bedingung  ausdrückliche  Erwähnung  getan, 
da  sonst  das  ^*non  obstringi"  eine  seltsame  Bezeichnung  des 
Verhältnisses  wäre,  "ubi  palam  est  iure  ciuili  te  obligatum  esse, 
et  actio  qua  intenditur  dare  te  oportere  efßcax  est!^ 

Speziell  für  die  vorgelegte  Frage  dürften  wir  zu  folgenden 
Entscheidimgen  kommen.  Berücksichtigen  wir  die  unaus- 
gesprochenen Nebenabsichten  der  Parteien,  so  wird  es  keinen 
Unterschied  machen,  ob  die  Stipulation  rein  abstrakt  gefasst 
{^^spondesne  CCC.  dare'%  oder  mit  ungenauer  {^^CCC.  quae  debes") 
oder  mit  genauerer  i^^quae  debes  ex  emptione,  ex  emptione  Stichi 
hominis'')  Individualbezeichnung  versehn  ist,  denn  die  durch- 
schlagenden Absichten  konnten  bei  all  diesen  Fassungen  die 
nämlichen  sein.  Ist  insbesondere  bei  der  Kreditstipulation  die 
als  geschehen  oder  als  geschehen  werdend  vorausgesetzte  Real- 
leistung als  noch  nicht  geschehen  erwiesen,  so  dürfte  an  dem 
durchschlagenden  Erfolge  einer  exe.  doli  wider  die  actio  ex  sti- 
i>ulatu  nicht  zu  zweifeln  sein.  Dabei  hätte  der  beklagte  Ex- 
ceptionssteller  das  Dasein  der  massgebenden  Absicht  zu  be- 
weisen, demnächst  eventuell  der  Kläger  die  Erfüllung  der- 
selben, also  das  Geschehnsein  der  Realleistung.  Bedenklicher 
wäre  schon  eine  Kondiktion  der  Obligation  vor  der  Klag- 
anstellung: natürlich  nur  imter  den  besondem  Voraussetzungen 
irgend  einer  Kondiktionsspezies,  wie  namentlich  der  c,  causa 
data  c,  n.  j.,  tmd  darum  gewöhnlich  nicht  sofort,  sondern  erst 
wann  das  Nichtgeleistetsein  durch  eine  gewisse  Zeitdauer  zu 
einiger  Konsistenz  gekommen  ist.    Endlich  Kondiktion  des 
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aus  der  Stipulationsschuld Geleisteten  nur,  wo  evaecondicHo  indc' 
hiti  TM  konstruiren  wäre.  —  Allgemein  wird  man  daran  festzu- 
halten haben,  dass  die  nicht  blos  rezeptive  Stipulation  Zuwen- 
dung einer  Forderung  bewirkt,  die  im  wesentlichen  auch  unter 
den  für  Zuwendung  des  Eigentums  imd  anderer  dinglicher 
Rechte  gültigen  Regeln  steht.  Femer  dass  die  Kaution  trotz 
ihrem  Streben  sich  zu  einer  neuen  Form  des  Literalkontrakts 
umzubilden,  doch  nicht  dahin  gelangt  ist  von  dem  Stipulations- 
recht  sich  zu  emanzipiren. 

Dem  stehn  die  singulären  Vorschriften  gegenüber  die 
vornehmlich  in  den  beiden  Kodextiteln  de  non  nuiperata 
pecunia  4,  30  und  de  dote  cauta  et  non  numerata  5,  15 
zusammengestellt  sind.  Die  Digesten  enthalten  einen  Titel 
de  N.  N,  P.  nicht:  daraus  folgt  einiges  für  die  Zeit  der  Ent- 
stehung, imd  dass  die  grossen  Juristen  gerade  keinen  über- 
wiegenden Einfluss  darauf  geübt;  dass  das  Institut  seine  Ent- 
stehung der  Praxis  verdankt  habe,  und  dann  durch  Kaiser- 
konstitutionen nur  eben  reg^irt  worden,  wird  nicht  widerlegt. 
Auch  die  Stellung  des  Haupttitels  ist  nicht  zu  übersehn:  nicht 
weitab,  im  Verhältnis  zur  Digestenordnung  voraufgeschoben 
stehn  drei  auf  den  Beweis  bezügliche  Titel,  de  probationibus 
4,  19,  de  testibus  4,  20,  de  fide  instrumentorum  4,  21;  die 
N.  N.  P.  steht  nicht  bei  ihnen,  dürfte  also  nicht  vorzugsweise 
als  Beweisinstitut  betrachtet  sein.  Sie  selber  steht  in  einer 
andern  Gruppe:  4,  28  ad  S.  C.  Macedonianum  an  der  Stelle 
die  seinem  Digestenplatz  entspricht,  4, 29  ad  S.  C.  Vel  leianum, 
4, 30  de  N.  N.  P.,  4, 31  de  compensationibus;  in  die  sie  wahr- 
scheinlich mehr  aus  praktischen  als  theoretischen  Erwägungen 
gestellt  ist,  das  Macedonianum  das  Vellejanum  die  N.  N.  P.  und 
die  Kompensation  lieferten  die  gangbarsten  Einreden  wider 
Geldgeschäftsklagen,  und  mögen  in  mancher  Klagbeantwor- 
tung ebenso  dicht  zusammengestanden  haben. 

Betrachten  wir  nun  sämmtliche  Stellen  des  Titels  de 
N.  N.  P.  der  Reihe  nach: 

c.  I  Seuerus  et  Antoninus  a.  197.  —  Die  richtige  Lesart  "iw- 
fentio  dati  pignoris  neque  redditae  pecuniai^^  ist  aus  der 
Schwesterstelle  c.  i  si  pign.  conu.  8,  33,  zu  entnehmen. 
Das  Reskript  enthält  nichts  als  Bestätigung  des  ins  commune. 
Die  nicht  ausgesprochene  Absicht  der  Parteien  soll  gegen  den 
Wortlaut  der  Kaution  durchdringen,  auch  die  in  der  Pfand- 
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bestellung  Hegende  Anerkennung  der  Kautionsschuld  ändert 
hieran  nichts,  im  Gegenteil,  da  die  personliche  Schuld  fiir  die 
das  Pfand  bestellt  worden  nicht  zur  Geltung  gekommen,  so 
kann  auch  das  Pfand  selber  zurückgefordert  (r.  u,  gegen 
welche  die  exe.  pignoris  aus  dem  angegebenen  Grrunde  nicht 
durchschlägt)  oder  einbehalten  (Negation  der  Voraussetzungen 
wider  a,  hypothecarid)  werden.  Die  Entscheidung  muss  gleich- 
massig  gelten  für  die  Stipulationsformen:  C,  dari;  C.  quae 
debes  dari\  C,  mutua  accepiy  quae  C  .  .  .  ./  indem  überall  der 
vorhandene  wiridiche  Wille  dem  Wortlaut  der  Erklärung 
vorgehf. 

c.  2  Antoninus  a.  213. 

Nichts  über  die  juristische  Konstruktion  und  über  die  pro- 
zessualische Behandlung  des  Falles:  wiederum  entscheidet 
nicht  der  Wortlaut  der  Kaution  sondern  der  wirklich  gezahlte 
Betrag,  offenbar  darum  weil  Parteien  dies  also  gewollt  hatten. 
Auch  in  dieser  Entscheidung  liegt,  sobald  man  einmal  das 
Durchdringen  des  unausgesprochenen  wider  den  formlich  er- 
klärten Willen  angenommen  hat,  nichts  anomales,  und  nichts 
was  geböte  sie  auf  eine  Art  der  ICreditstipulationen  -  zu  be- 
schränken, 
c.  3  Antoninus  a.  215. 

Bei  weitem  interessanter  als  die  voraxifgehenden,  aber  richtig- 
verstanden gleichfalls  nicht  singulare  —  Hicet  hypotheca  datcC 
bestätigt  den  in  c.  i  enthaltenen  Satz,  dass  die  Pfandbestellung- 
keine  bindende  Anerkennung  involvire.  —  ^^excepiione  opposita 
seu  doli  seu  non  numeratae  pecuniae  compellitur  petitor  pro» 
bare  pecuniam  tibi  esse  numeratavC  Erinnern  wir  uns  dessen 
was  unbestritten  feststeht.  Die  Insertion  einer  Exception 
in  die  Formel  ändert  übrigens  an  der  Beweislast  nicht,  und 
verpflichtet  den  Excipienten  zum  Beweise  der  Behauptui^en 
auf  welchen  die  Exception  beruht.  Hier  wie  sonst  überall  hat 
der  Excipient  die  exceptio  doli  und  nach  logischer  Konsequenz 
auch  die  exe.  non  numeratae  peeuniae  zu  beweisen;  erst  wenn 
dieser  Beweis  gelungen,  wird  der  Kläger  peeuniam  numera- 
tarnt  zu  beweisen  haben  oder  abgewiesen  werden.  Das  wäre 
unjuristisch  wenn  ein  anderer  fertiger  Beweis  des  Excipienten 
''^pecuniam  numeratam  non  esse^  bereits  voraufgegangen  wäre. 
Aber  diesei*  gehorte  so  wenig  zu  dieser  exceptio  doli  wie  zu 
der  exceptio  non  numeratae  pecuniae.  Der  Grrundgedanke  der 
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exc.  doli  war;  Du  Kläger  handelst  dolos  mit  der  Klag- 
anstellung,  da  ja  nach  dem  zwar  unausgesprochenen  aber 
nichtsdestoweniger  massgebenden  Konsens  der  Parteien  die 
Stipulation  bindend  sein  sollte  nur,  wann  die  bisher  unter- 
bliebene Realleistung  erfolgt  wäre.  Die  normale  Verteilung 
der  Beweislast  hei  Solcher  Einwendung  ist  im  vorstehenden 
bereits  ausgeführt:  Excipient  muss  die  Absicht  der  kontra- 
hirenden  Teile  dartun,  dass  die  Stipulation  oder  Kaution  nicht 
sofort,  sondern  vielmehr  erst  nach  geschehener  Realleistung 
vollwirksam  sein  solle.  Dieser  Beweis  ist  bei  verschiedenartig 
gefassten  Stipulationen  und  Kautionen  verschieden  zu  führen; 
wo  letztere  aber  ein  Empfangsbekenntnis,  "scripsi  me  accc" 
pisse"  oder  ähnliches  enthielten,  da  wurde  der  Nachweis  uner- 
lässlich,  dass  das  Bekannte  weder  die  Wahrheit  {wo  die 
behauptete  Absicht  der  Parteien  erfüllt  wäre)  noch  eine  Fik- 
tion (was  die  Absicht  ausschliessen  würde)  sei,  sondern  nichts 
als  leere  Form.  Man  wird  an  dem  Namen  non  numeratae 
pecuniae  für  eine  solche  Einrede  wol  keinen  Anstoss  nehmen, 
Dass  aber  die  auf  Realleistung  gerichtete  Absicht  der  Parteien, 
nachdem  sie  bei  dem  Stipulationsschluss  und  der  Kautions- 
ausstellung  bestanden,  von  da  bisher  unerfüllt  geblieben,  hat 
nicht  der  Excipient,  vielmehr  Kläger  die  Erfüllung  zu  be- 
weisen, was  eben  mit  den  Worten  "compeUitur  petitor  probare 
fecuniam  etc."  ausgedrückt  ist.  —  Auch  diese  Vorschrift  passt 
hiernach  auf  die  verschiedenen  Fassungen  der  Stipulationen 
und  Kautionen,  doch  erlangt  sie,  wie  gezeigt,  da  besondere 
Bedeutung,  wo  die  Anerkennung  geschehener  Realleistung 
in  das  Formular  aufgenommen  ist. 
c.  4  Antoninus. 

Hier  begegnen  wir  zuerst  dem  Namen  querela  und  wol  auch 
der  ersten  Singularität.  Was  die  Querel  de  non  numerala 
pecunia  sei  wird  nicht  gesagt,  wol  aber  dass  sie  fortfalle  "cum 
fidem  cautionis  agnoscens  etiam  solutioneni  debiti  uel  usur<t~ 
Tum  feceris".  Die  Interpretation  dieser  Worte  ist  nicht  ganz 
leicht.  Wollte  man  annehmen  in  jeder  Zins-  oder  Partiiil- 
kapitalzahlung  liege  ein  "agnoscere  fidem  cautionis",  so  käme 
man  zu  folgendem  ungertiiiuten  Resultate:  entweder  was  BWi 
einer  solchen  Kaution  gezahlt  würde  könnte,  ähnlich  dem 
vermeintlich  aus  Judikat  gezahlten,  überall  mit  keiner  indebiti 
condictio  zurückgefordert  werden;  oder  die  bereits  geiahlttn 
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Zinsen  konnten  wol  kondizirt  werden,  dagegen  sei  aber  alles 
übrige  bisher  noch  nicht  gezahlte  Kapital  und  Zinsen  dem 
Stipulator  unweigerlich  verfallen.  Das  ''ßdem  cautionis  agno- 
scere^^  wird  also  für  sich  bestehn  müssen: 

Wer  die  bei  Abschluss  des  Geschäfts  vorhanden  ge- 
wesene Absicht  der  Paiteien  als  erfüllt  anerkennt,  und 
in  Folge  dessen  (Zins-  oder  Partial-)  Zahlung  leistet, 
der  darf  später  nicht  darauf  zurückkommen,  dass  die 
Absicht  noch  unerfüllt  sei. 
Aber  auch  bei  dieser  beschränkenden  Auslegung  gibt  die 
Konstitution   einer  besondem  Form   des  aussergerichtlichen 
Geständnisses  eine  Bedeutimg,  welche  demselben  nicht  all- 
gemein zusteht, 
c.  5  Alexander  223. 
Die  erste  Begrenzung  des  Anwendungsgebiets: 

ignorare  non  debes  non  numeratae  pecuniae  exceptione?n 
ibi  locum  habere^  ubi  quasi  credita  pecunia  petitur. 
Die  Unklarheit  der  Gedanken,  aus  welchen  die  zu  unserer 
Einrede  hinführenden  Geschäfte  hervorgehn,  zeigt  sich  deut- 
lich: Klage  aus  einer  Stipulation  jedesfalls  einem  Formal- 
geschäft, das  den  Schein  der  Selbständigkeit  annimmt,  während 
es  doch  in  Wirklichkeit  nichts  anderes  sein  soll,  als  das  Me- 
dium der  Geltendmachimg  eines  Realgeschäfts,  dem  die  Par- 
teien seine  natürliche  Erscheinungsform  aus  irgend  welchen 
Nebenabsichten  abgestreift  haben*  ohne  sich  klar  geworden 
zu  sein,  wieweit  der  von  ihnen  produzirte  Mischling  nach  den 
Regehl  der  Realkontrakten  und  wieweit  er  als  Formalkon- 
trakt zu  behandeln  sein  werde.  Wann  kann  man  aber  von 
einer  Aktion  aus  dem  Stipulat  sagen,  dass  damit  ^'qtuisi  cre-- 
dita  pecunia''  verfolgt  werde?  Nicht  dann,  wenn  die  Stipulation 
sich  ehrlich  und  offen  als  Rezeptivgeschäft  bekannt  hat  (gute-- 
quid  oder  quantam  ex  credito  debes  oder  debebis  pecuniani)\ 
denn  da  wäre  nicht  die  Exception,  sondern  einfache  Negation 
an  ihrer  Stelle.  Die  Absicht  die  actio  aus  dem  Formalgeschäfte 
zur  Hülle  des  Realgeschäfts  zu  machen  muss  also  eine  (for- 
mell) imausgesprochene  sein,  tmd  bei  diesem  Ueberwiegen  des 
ausserhalb  der  Formel  liegenden  ist  es,  wie  schon  oben  be- 
merkt, nicht  wahrscheinlich,  dass  für  diese  selber  besonders 
streng  bindende  Vorschriften  existirten.  Jedem  Chirograftmi 
kann  der  Beklagte  entgegenhalten,  dass  es  nach  der  stillen 
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Parteiabsicht  ein  Kreditchirografum  habe  sein  sollen,  und  nur 
wann  er  dies  erwiesen,  kann  er  die  Wirksamkeit  desselben 
mit  der  Behauptung  der  Nichtzahlung  aufhalten  bis  zu  dem 
Beweise  der  Zahlung  seitens  des  Klägers.  Muss  er  hingegen 
zugeben.,  dass  ex  praecedente  causa  debiti  die  Summe  in  das 
Chirografiun  genommen  ist,  so  hat  er  weder  Zahlung  noch  Be- 
weis der  Zahlung  zu  der  Zeit  cum  cauebatur  vom  Kläger  zu 
fordern,  vielmehr  wird  sich  seine  Verteidigung  auf  Bemänge- 
lung der  Richtigkeit  der  Aufnahmen  aus  dem  älteren  Debitum 
in  das  Chirografum  beschränken.  Insofern  aber  besteht  eine 
Aehnlichkeit  der  zwei  Fälle,  als  beidemal  das  Chirografum  dem 
geführten  Gegenbeweise  weicht,  sei  es,  dass  neben  seinem 
Wortlaute  noch  andere  Gedanken  der  Parteien  massgebend 
sein  sollten,  oder  dass  geradezu  die  in  ihm  enthaltenen  An- 
gaben als  falschliche  dargestellt  werden, 
c.  6  Alexander. 

Die  Exception  darf  nicht  von  dem  gebraucht  werden,  der  in 
uicem  alterius  substituirt  ist,  falls  dieser  Andere  sie  nicht  selbst 
schon  besass;   dass  dem'  Substituten  nicht  gezahlt  worden, 
macht  nichts  aus.    Dem  entspricht 
c  12  Diocletianus  et  Maximianus. 

dass  Mandatoren  und  Fidejussoren  die  Einrede  aus  der  Person 
des  reus  principcdis  zusteht,  desgleichen 
c.  15  lustinianus. 
den  Kreditoren,  freilich  mit  der  Beschränkung, 

ut  neque  principali  debitori  neque  ßdeiussori  praeiudi- 
dum  genereiur,  si  is  [creditor]  qui  eam  exceptionem 
opposuit  uictus  /ueriL 
Bei  weitem  wichtiger,  aber  leider  verderbt  ist 
c.  7  Alexander  a.  223. 

Die  überlieferte  Lesart  (des  unpassenden  etsi  wegen)  wahr- 
scheinlich korrupt,  ohne  dass  Basiliken  und  Schollen  genügen- 
den Anhalt  zur  Wiederherstellung  des  Textes  gäben;  even- 
tuell nicht  scharf  gedacht.  Dass  die  Kondiktion  eine  Spezies 
der  Querel  sei,  wird  nicht  gesagt,  vielmehr  wird  die  Querel 
selber  gar  nicht,  sondern  nur  die  aus  ihr  resultirende  Ex- 
ception aufgeführt.  Richtig  ist,  dass  Vernichtung  (^^repetere'") 
der  Obligation  nur  mittels  der  Kondiktion  sich  bewirken  lässt, 
die  Querel  auch  nicht  weiter  als  bis  zur  Herstellung  eines 
Schutzmittels  ^'aduersus  agentem''  hinführt. 
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c.  8  Alexander  228. 

Die  Stelle  erwähnt  der  Zeitfrist  Hntra  legibus  definüum  tem- 
pus'\  und  lässt  sich  über  das  Verhältnis  der  Querel  zxir  Ex- 
ception  deutlicher  aus  als  die  meisten  andern.  Dabei  gleich 
soviel:  meines  Erachtens  reicht  das  auf  uns  gekommene 
Quellenmaterial  nicht  aus  dazu,  das  Wesen  der  Querel  positiv 
sicher  und  genau  zu  bestimmen,  wol  aber  dazu  die  gangbare 
Behauptung  zu  widerlegen,  dass  die  exceptio  n,  n.  p.  die  eine 
und  die  condictio  die  andere  Form  der  Querel  sei.  Nein,  die 
Querel  ist  ein  drittes  von  dem  einen  imd  dem  andern  gleich 
sehr  verschiedenes  Etwas.  Die  Querel  kann  nicht  mit  der  Ex- 
ception  zusammenfallen,  denn 

si  questus  est^  —  exceptio  competit^ 
durch  die  Querel  wird  die  Exception  gewonnen;  die  Querel  kann 
aber  auch  nicht  identisch  mit  der  condictio  sein,  denn  nach 
durchgeführter  condictio  wäre  die  Obligation  ipso  iure  nichtig, 
nicht  din-ch  Exception  abzuweisen.  Auch  die  Verjährung  zeugt 
dawider:  mit  der  Exceptionsspezies  der, Querel  wäre  sie  ganz 
imvereinbar,  und  verjährt  die  condictio  wirklich?  imd  zwar 
unter  welchen  Voraussetzungen?  auch  wenn  nur  stipulirt,  nichts 
schriftUches  aufgesetzt  oder  in  der  cardio  der  geschehenen  Lei- 
stung nicht  gedacht  sein  sollte?  Man  wird  zugeben,  dass  die 
Verjährung  eines  einzelnen  Falles  der  Kondiktion  zur  Zleit 
schon  der  klassischen  Juristen  eine  ganz  absonderliche  Ano- 
malie wäre.  Noch  eins:  von  der  Exception  und  der  Kondik- 
tion der  Schuld  zm:  Querel  wider  die  Quittung  ist  es  ein 
weiter  Weg. 

Die  Querel  ist  ein  Angriffsmittel,  von  dem  der  Berech- 
tigte beliebig  Grebrauch  machen  kann;  nur  so  ist  die  Ver- 
jährung zu  erklären.  Aus  dem  Namen  ist  nicht  viel  zu  folgern, 
doch  spräche  das  gewis  nicht  wider  die  Hypothese,  dass  sie 
einen  Parallelismus  der  qtierela  N.  N,  P.  mit  der  Q,  /.  T,  er- 
gäbe. Beide  greifen  Schriftstücke  an,  diese  ein  Testament 
jene  ein  Vertragsdokument,  der  accuscUio  testamenti  entspricht 
die  accusatio  Chirographe  Querela  non  numeraiae  pecuniae 
attackirt  die  Kaution  welche  die  Erklärung  pecuniam  nume^ 
ratam  esse  enthält.  Wir  wissen,  dass  viel  derartige  Kautionen 
in  Rom  aufgestellt  wurden,  wir  wissen,  dass  sie  der  Querel 
unterlagen,  nichts  zwingt  zu  der  Annahme ,  dass  die  Querel 
dies  Gebiet  überschritten  habe.    Diese  Querel  war  Ursprung- 
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lieh  kein  singuläres  Institut:  Schuldner  bestreitet  die  Wahr- 
haftigkeit eines  Schuldscheins,  behauptet  Gläubiger  dieselbe 
nicht,  so  ist  die  Sache  fertig;  übernimmt  er  aber  die  Verteidi- 
gung des  Scheins,  so  beginnt  ein  Prozess,  vermutlich  durch 
Sponsion  eingeleitet.  Euer  ist  der  Schuldner,  fui  negat  pecu- 
niam  nuTneratam  (nicht  allgemein  sondern  nur  so  gerade  wie 
der  Schein  dies  bezeugt)  Kläger,  der  Gläubiger  imd  Schein- 
inhaber Beklagter;  aber  die  Beweistheorie  ist  jetzt  noch  eine 
völlig  freie,  sobald  der  Richter  will  kann  er  sich  überzeugt 
erklären.  Diese  Gestalt  der  Querel  hat  sich  allmählich  ge- 
ändert, gleichzeitig  mit  dem  Festerwerden  der  Beweisregeln. 
Der  Prozess  über  die  Querel  mag  nicht  oft  geführt  sein:  traut 
Gläubiger  seinem  Schein  nicht,  so  hütet  er  sich  vor  der  Spon- 
sion, und  schweigt  dem  querulir enden  Schuldner  gegenüber; 
glaubt  er  aber  im  Recht  zu  sein,  so  hat  er  dem  leugnenden 
Schuldner  gegenüber  weiter  keine  Veranlassimg  zum  warten, 
er  geht  seinerseits  als  Kläger  vor,  und  verteidigt  nicht  blos  den 
Schein  sondern  verfolgt  lieber  gleich  die  Forderung  aus  dem- 
selben. So  tritt  eine  Aenderung  ein,  nach  und  nach  verliert 
sich  der  zweiseitige  Charakter  der  Querel,  sie  hört  auf  ein 
Streit  zu  sein  und  wird  vielmehr  ein  Deklarationsverfahren. 
Doch  ist  die  zur  zweiseitigen  Verhandlung  führende  Querel 
auch  aus  dem  Justinianischen  Rechte  nicht  ganz  geschwimden: 
N.  loo  c.  I  pr.:  .  .  .  a7ta.%  %ov  avÖQOg  fiefiiffafievov,  xal 
rijg  yvvaixcg  oti  didojxev  ov7t  aftodet^darjg. 
Dass  bei  dem  Schweigen  des  Gläubigers  wider  die  Negation 
des  Schuldners  der  Schein  kraftlos  wird,  liegt  auf  der  Hand; 
schwieriger  erscheint  der  andere  Fall,  soll  der  Richter  mehr 
dem  Gläubiger  und  dem  Schein,  oder  dem  Schuldner  glauben? 
Dass  häufig  die  Scheine  vor  der  Zahlung  geschrieben  und  die 
Empfangsbekenntnisse  unwahr  ausgestellt  wurden,  das  wusste 
jeder.  Also  musste  je  nach  Umständen  entschieden  werden, 
und  unter  diesen  Umständen  war  von  besonderer  Wichtigkeit 
der  Zeitpunkt  wann  Schuldner  sich  meldete,  je  früher  nach 
der  Abgabe  des  Scheins  desto  wahrscheinlicher  der  Wider- 
spruch. Dass  in  einer  Zeit  die  auf  Fixirung  des  Beweisrechts 
ausging,  die  Praxis  von  hieraus  zur  Annahme  der  Verjährungs- 
fristen gekommen,  ist  nicht  undenkbar:  wer  bis  dahin  als 
Querulant  auftritt  hat  die  Präsumption  für  sich,  wer  nachher 
wider  sich. 
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So  bildet  die  Querel  sich  aus,  unabhängig  zunächst  von 
der  Kondiktion  und  der  Exception,  doch  nicht  ohne  Einfluss 
auf  dieselben.  Vor  ihr  haben  diese  voraus  das  weitere  Ge- 
brauchsfeld, namentlich  dass  sie  nicht  an  einer  Fassung  der 
Stipulation  haften  und  auch  die  schriftliche  Aufzeichnung 
nicht  erfordern.  So  weit  sie  aber  konkurriren  schlagen  später 
die  Regeln  der  Querel  durch:  ob  die  Kondiktion  anzustellen 
oder  nicht,  darüber  entscheidet  das  Kondiktionsrecht,  ob  aber 
bei  angestellter  Kondiktion  die  fragliche  Klausel  der  Kaution 
bindend  oder  hinfällig,  darf  bei  der  Kondiktion  nicht  anders 
entschieden  werden  als  bei  der  Querel.  Die  Kondiktion  ver- 
jährt also  auch  nicht  in  der  Querelsfrist,  aber  für  die  Beiu"tei- 
lung  der  einen  Frage  ist  diese  doch  entscheidend.  Noch  ab- 
hängiger wird  die  Exception:  sie  ist  überall  da  begründet  wo 
die  Querel  schon  rechtzeitig  angestellt  ist,  und  sie  ist  da  zu 
begründen  wo  die  Querel  noch  angestellt  werden  konnte;  sonst 
nirgends.  Die  Vornahme  der  Querel  in  besonderer  Form 
scheint  im  zweiten  Falle  nicht  notwendig  gewesen  zu  sein,  sie 
liegt  hier  eben  in  der  Aufstellimg  der  Exception.  Bei  dieser 
aber  hat  Excipient  zu  beweisen:  dass  er,  früher  oder  erst  jetzt, 
innerhalb  gesetzlicher  Frist  nach  Ausstellung  des  Scheines 
Widerspruch  erhoben  wider  den  die  Zahlung  attestirenden  Teil 
desselben.  Erfolg:  dass  die  attestirte  Zahlung  trotz  dieser  At- 
testation als  nicht  bewiesen  anzunehmen  ist.  Da  mit  der  Aus- 
stellung des  attestirenden  Scheines  aber  regelmässig  das  Er- 
forderlichsein der  attestirten  Zahlung  schon  bezeugt  ist,  so 
resultirt  für  den  Kläger  die  Notwendigkeit,  entweder  diese  Zah- 
lung mit  andern  Beweismitteln,  oder  aber  eine  andere  Zahlung-, 
welche  diese  zu  ersetzen  vermöchte,  als  geschehn  zu  beweisen. 
Der  Excipient  tut  die  partielle  Bedeutungslosigkeit  des  Scheines 
dar,  und  der  Kläger  hat  demnächst  das  was  gerade  dieses 
Stück  des  Scheines  bewiesen  haben  würde,  in  anderer  Weise 
zu  beglaubigen. 

Die  Länge  der  Verjährungsfrist  hat  gewechselt,  c.  i 
I.  C.  Herm.,  c.  14  pr.  ht;  nach  der  c.  8  cit.  ist  bereits  Hempus 
legibus  definituiri\  was  nicht  ausschliesst,  dass  ursprünglich 
die  Praxis  Grenzen  gesetzt  haben  konnte.  Dass  die  Zeit  für 
Erblasser  und  Erben  gleichmässig  läuft,  ist  so  wenig  auf- 
fallig wie  der  Uebergang  der  erworbenen  Exception  auf  die 
Erben. 
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c.  9  Diocletianus  et  Maximianus. 

Wieder  ein  Beleg  für  die  unklare  Auffassung  des  vorliegenden 
Geschäfts,  ob  die  uerba  der  formell  erklärte  Wille,  oder  die 
res  das  eigentlich  obligirende  Element.  Wenn  uerba  ^  was 
kommt  darauf  an  wie  weit  die  res  reicht?  und  wenn  res^ 
so  ist  nicht  Exception  sondern  Negation  indizirt.  Ebenso  darf 
die  Stipulation  das  Erfordernis  der  Realleistung  i^'stipulaüone 
inier posiia  placita")  nicht  als  Bedingxing  enthalten  haben,  es 
muss  eben  blos  hinzugedacht,  oder  aus  dem  assertorischen 
Teile  der  Kaution  zu  folgern  sein.  —  Für  die  eventuelle  Form 
der  Querel  von  Bedeutimg  ist  das  ^*uel  si  in  testando  iuri  pari- 
tum  sit'\  —  Dass  eine  partielle  Beschränkung  der  Querel  zu- 
lässig gewesen,  ist  wol  selbstverständlich, 
c.  lo  Diocletianus  et  Maximianus. 

Dass  man  darauf  verfallen  die  Zeitgrenze  der  Querel  zu  über- 
tragen auf  die  Einrede  der  Zahlung,  spricht  nicht  für  den  ju- 
ristischen Scharfblick  der  Reskriptfeucher.  Interessant  ist 
nur  der  Schluss: 

cum  inter  eum  qui  factum  asseuerans  onus  subiit  pro- 
bationis,  et  negantem  numerationem,  cuius  naturali  ra^ 
tione  probatio  nulla  est,  et  ob  hoc  ad  petitorem  eius  rei 
necessüatem  transferentem,  magna  sit  differentia. 
Hier  kommt  ein  gewisses  Streben  zum  Vorschein,  die  exceptio 
de  n.  n.  p.  als  naturales,  d.  h.  nicht  singuläres  Institut  zu  er- 
fassen; ganz  wohl  dass  dem  negans  numerationem  die  Beweis- 
läst  nicht  zufallt,  aber  ist  das  ebenso  natürlich,  dass  der  dem 
sie  obliegt  bei  seiner  Beweisführung  die  in  der  Kaution  ent- 
haltene Empfangsbescheinigung  für  sich  nicht  nutzen  darf?  — 
Entweder  also  ist  die  Argumentation  der  Kaiser  abwegig, 
oder  wir  sind  mit  unserer  Konstruktion  auf  falscher  Fährte, 
c.  II  Diocletianus  et  Maximianus. 

Wiederholung  der  in  c.  5  gegebenen  Regel  für  einen  beson- 
dem  Fall, 
c.  13  lustinus. 

Zusammengenommen  mit  c.  5  und  c.  11  wichtig  für  die  Be- 
stimmung des  Anwendungsgebietes.  Hervorgehoben  wird  in 
unserer  c.  13  einmal  die  antecedens  causa  (c.  5:  **ex  prae- 
cedente  causcC'),  sodann  das  eam  causam  spectaliter  edicere. 
Justin  beschränkt  die  gewöhnliche  Querel  auf  die  Fälle  wo 
non  specialiter  edizirt  ist,  gegen  datö  specialiter  edictum  aber 
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wirä  nur  schriftlicher  Gegenbeweis  zugelassen.  Ob  specialüer 
oder  non  specialiter  Angaben  gemacht  sind,  kann  in  einzelnen 
Fällen  schwer  zu  entscheiden  sein,  was  der  Kaiser  will  und 
warum  er  es  will  ist  doch  genügend  gesagt.  Schwieriger  wird 
das  Verständnis  des  andern  Gegensatzes:  was  ist  antecedens 
causa?  Nimmt  man  aus  c.  5  hinzu,  dass  es  nicht  darauf  an- 
kommt, '*an  tunc  cum  cauebatur  numeraia  sit'\  so  wii:d  man 
Fälle  wie  den  der  /.  Lecta^  überhaupt  alle  wo  nach  fr.  7  de 
nouat.  46,  2  die  actio  ex  re  nicht  zur  Existenz  kommt  aus- 
nehmen müssen;  '^raecedens  causa*'  die  der  Stipulation  und 
Kautionsausfertigxmg  soweit  vorausliegt,  dass  ihre  selbständige 
Entwickelung  nicht  gestört  worden  vielmehr  das  Geschäft  zu 
der  ihm  eigentümUchen  actio  gelangt  ist,  die  dann  je  nach  der 
Natiu-  der  folgenden  Stipulation  entweder  durch  Novation  be- 
seitigt ist  oder  noch  fortbesteht.  Demnach  erhalten  wir  fol- 
gende vier  Formen  der  anfechtbaren  Kautionen: 

a)  mit  Bezugnahme  auf  eine  frühere  selbständige  ReeiUeistung, 
die  specialiter  angegeben  ist; 

b)  mit  derselben  Bezugnahme  ohne  Spezialangabe; 

c)  mit  Bezugnahme  auf  eine  Realleistung,  die  nach  fr.  6  §  i 
fr.  7  de  nouat.  fr.  126  §  2  de  V.  O.  fr.  52  §  3  de  O.  et  A. 
als  Teil  des  Stipulationsgeschäfts  zu  betrachten  wäre,  und 
zwar  mit  Spezialangabe; 

d)  wie  c)  nur  ohne  Spezialangabe. 

Nach  dem  Wortlaut  der  c.  13  darf  die  Beschränkung  des 
Gegenbeweises  *per  apertissima  rerum  argumenta  scriptis  in- 
sertcC*  niu"  bei  den  unter  a)  nicht  auch  bei  den  imter  c)  gehörigen 
Fällen  angenommen  werden,  obschon  der  gesetzgeberische 
Grund 

nimis  indignum  esse  iudicamus,  ut  quod  sua  quisque 

uoce  dilucide  protestatus  est^  id  in  eundem  casum  infir- 

maret,  testimonioque  proprio  resisterety 
für  die  Ausdehnung  spricht, 
c.  14  lustinianus.    K.  lul.  528. 

pr.  Von  Wichtigkeit  sind  die  Angaben  über  das  Anwendungs- 
gebiet der  Querel: 

in  contractibusy  in  quibus  pecuniae  uel  aliae  res  nums" 

ratae  uel  datae  esse  conscribuntur. 
Also  nur  bei  Kontrakten, 
die  schriftlich  aufgenommen  sind, 
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WO  von  dem  Schriftstück  ^^pecuniae  uel  aliae  res  numeratae 
iiel  datae^'  bezeugt  werden. 

Gegen  das  ursprüngliche  An  Wendungsgebiet,  die  aufgezeichnete 
die  schriftlich  gemachte  Kreditstipulation,  scheint  hierin  eine 
bedeutende  aber  nicht  irrationelle  Erweiterung  zu  liegen.  Wo 
die  exceptio  n,  n,  p»  sich  nicht  wider  die  Forderung  selber  son- 
dern nur  wider  das  Beweismittel  der  Forderung  kehrte,  da 
war  die  Uebertragung  in  das  Gebiet  der  Realkontrakte  nur 
konsequent.  Zugleich  erscheint  diese  Ausdehnung  als  Brücke 
zur  Verwendung  unserer  Einrede  wider  Solutionsdokumente, 
über  die  §  i  derselben  Konstitution  keinen  Zweifel  lässt.  Und 
zwar  scheinen  beide  Erweiterungen  durch  die  Praxis  bewirkt 
zu  sein,  '^opponere  litigatores  conantur'\  was  einigermassen  zu 
regeln  der  Kaiser  für  gut  befindet. 

§  I  et  §  2.  Wenn  für  die  securitates  gewisse  besondere  Regeln 
und  Fristen  aufgestellt  werden,  so  ergeben  doch  gerade  diese 
Paragrafen,  dass  die  Einwendungen  de  non  numerata  pecu- 
nia  wider  Kredit-  (Schuld-)  und  die  wider  Solutionsscheine  auf 
denselben  Gedanken  beruhen,  und  dass  das  Leben  selber  von 
jenen  zu  diesen  geführt  hat;  was  alles  mit  unserer  Hypothese 
im  besten  Einklang  steht.  Die  Einzelheiten  der  Justinianischen 
Verordimg  interessiren  hier  weiter  nicht. 
§  3.  Wo  die  Exception  n.  n.  p.  ausgeschlossen  ist,  da  soll  auch 
auf  Eidesdelation  nicht  rekurrirt  werden  dürfen.  Diese  Be- 
stimmung wäre  durchaus  überflüssig  wenn  ohnehin,  sei  es 
durch  Gewohnheit  oder  früheres  Gesetz,  festgestanden  hätte, 
dass  das  Zeugnis  des  Scheins  nach  verjährter  Querel  durch 
keinen  Gegenbeweis  zu  entkräften  sei.  Die  Theorie  des  aus- 
geschlossenen Gegenbeweises  würde  zudem  dahin  führen, 
dass  auch  bei  den  von  Justin  c.  13  besonders  ausgezeichneten 
Fällen  {ex  antecedente  causa  specialiter  edictd)  die  beschränkte 
Anfechtungsmöglichkeit  auch  einer  Verjährung  unterworfen 
werden  müsste.  —  Gedankenlosigkeiten  Römischer  Kaiser 
zählen  aber  keineswegs  zu  den  Unmöglichkeiten,  und  wenn 
andererseits  I.  de  li t  obl.  3, 21  wahr  spricht  ^'sicßi  uthodie dum 
queri  non potest  scriptum  obligetur^  (vgl.  c.  8,  c.  14  §  2  citt., 
c.  4  de  cond.  ex  1. 4, 9),  so  war  dennoch  der  Gegenbeweis  defini- 
tiv abgeschnitten.  Auch  entspricht  dies  unserer  Auffassimg, 
dass  die  Querel  ursprünglich  zu  einer  richterlichen  Entschei- 
dung über  die  Wahrheit  der  in  der  Kaution   enthaltenen 
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tatsächlichen  Angaben  geführt  habe,  und  die  entscheidende 
Zeit-  (Verjähnings-)  grenze  nachher  gleichsam  in  die  Stelle 
des  Richters  eingerückt  sei. 

§  4.    Neuordnung  der  Ausführungsformen  der  Querel. 
c.  16  lustinianus. 

Wo  die  Querel  übrigens  begründet  ist,  wird  sie  durch  die 
mentio  sacramenti  nicht  ausgeschlossen;  Hndubitaii  iuris  esV\ 
das  hat  man  langst  gewusst,  aber  Ich  muss  es  doch  noch  ein- 
mal sagen. 

Dazu  den  Titel  de  dote  cauta  et  non  numeräta  5,  15: 
c.  I  Seue/us  et  Antoninus  a.  204. 

dotetn  numeraiio  non  scriptura  dotalis  instrumenti  facit^ 
et  ideo  non  ignoras  ita  demum  te  ad  petitionem  dotis 
admitti  posse,  si  dotem  a  te  re  ipsa  datam  probatura  es. 
Diese  Kaiser  scheinen  noch  nichts  davon  zu  wissen,  dass  die 
Querel  auch  wider  Dotalinstrmnente  ging,  dass  sie  an  Zeit 
gebunden  war  und  nach  dieser  Zeit  die  Skriptur  obligirte. 
c.  2  Alexander  a.  22g. 

Kaum  als  Singularität  zu  nennen,  das  Hn  dotem  adscriber^' 
ist  nur  eine  Form  der  Aeusserung  des  Schenkungswillens, 
c.  3  lustinianus  K.  lan.  528. 

Schätzbar  ist  die  genaue  Bezeichnung  der  Fälle  auf  welche 
der  Kaiser  sieht: 

in  dotibus,  quas  datas  esse  dotalibus  instrumentis  con- 
scribi  moris  est,  cum  adhuc  nuUa  datio  sed  pollicitatio 
tantum  subsecuta  sit. 
Auffällig  aber  nicht  unerklärlich,  dass  für  diese  Anwendung 
der  exe.  n.  n.  p.  bis  auf  Justinian  keine  Zeitgrenze  bestanden, 
und  dass  er  selber  erst  in  der  N.  100  darauf  verfallt,  die  Ein- 
gehung der  Ehe  und  Ausstellung  des  Instruments  zum  Aus- 
gangspunkt zu  machen-  Offenbar  war  die  Praxis  bei  der 
Ausbildung  des  Instituts  wenig  systematisch  vorgegangen, 
und  hatte  namentlich  die  Anstellung  der  Querelen  während 
bestehender  Ehe  (von  Eheleuten  auch  kaum  zu  verlangen) 
nicht  recht  zur  Entwickelung  gebracht. 

Aus  N.  18  c.  8,  9,  und  der  eben  citirten  N.  100  ist  für  das 
Wesen  und  die  Entwickelungsgeschichte  der  Querel  nicht 
sonderlich  viel  zu  entnehmen. 


Querela  non  numeratae  pecuniae.  ing 

Bei  einem  so  eminent  praktischen  Institute  dürfte  es  zweck- 
mässig sein  die  aus  unserer  Auflassung  sich  ergebenden  Re- 
sultate kurz  zusammenzustellen,  obschon  dieselben  doch  für  das 
heutige  Recht  unmittelbar  nicht  zu  verwenden  sind;  denn 
was  rezipirt  ist  und  was  die  spätere  gewohnheitliche  Ent- 
wickelung  aus  dem  Rezipirten  gemacht  hat  liegt  ausserhalb 
unserer  Ausfuhrungen,  die  abschneiden  mit  dem  was  zu  rezi- 
piren  gewesen  wäre. 

Wäre  die  exceptio  n.  n.  p.  geblieben  was  sie  ursprünglich 
gewesen,  Behauptung  dass  die  zu  der  materiellen  Vollendung 
einer  Stipulation  nach  dem  Willen  der  Parteien  erforderliche 
Realleistung  nicht  also  erfolgt  sei  wie  die  über  das  Geschäft 
aufgenommene  Kaution  in  ihrem  assertorischen  Teile  besagt, 
die  Querel  aber  ein  AngriflF  auf  eben  diesen  Teil  der  Stipu- 
lationsurkimde  um  damit  die  exe,  n.  n.  /.  für  alle  Zeit  zu 
begründen,  so  hätte  man  des  nahen  Zusammenhangs  mit  der 
nichtrezipirten  Stipulation  wegen  wol  im  Zweifel  darüber  sein 
können,  ob  diese  Klagstücke  in  unser  Recht  aufzunehmen  ge- 
wesen. Aber  schon  lange  vor  }ustinian  hat  diese  Zusammen- 
gehörigkeit aufgehört,  es  ist  ein  weiteres  Feld  auf  dem  unsere 
Rechtsmittel  nicht  ohne  Aenderung  ihres  Wesens  sich  jetzt 
bewegen.  Sie  kehren  sich  nicht  mehr  wider  die  Forderung, 
sondern  lediglich  wider  das  Zeugnis  auf  dem  dieselbe  fusst, 
die  Exception  ist  eine  Beweiseinrede  geworden. 
i)  Die  Querel  ist  ein  AngrifFsmittel  gegen  schriftliche  Urkunden, 
die  eine  obligirende  oder  solvirende  Sachleistung  als  geschehn 
bezeugen,  und  zwar  gegen  alle,  soweit  nicht  Ausnahmen  durch 
positive  Vorschrift  gemacht  sind.  —  Die  Ausnahmen  sind  für 
Schuldscheine  vornehmlich  in  c.  13  (wo  praecedens  causa  und 
spezielle  Angabe  zusammen  erfordert  wird)  und  c.  14  §  i  ht. 
{''instrumenta  depositionis'\  für  Zahlungsscheine  in  c.  14  §  i  cit. 
^'securitates  publicarum  functionufri^  cf.  c.  4  de  apoch.  publ. 
10,  22  enthalten  —  c.  5  und  c.  11  i)egründen  keine  Ausnahmen; 
bezeugen  die  Scheine,  dass  transactionis  causa  oder  sonst  ex 
praecedente  causa  debiti  etwas  gezahlt  ist,  so  sind  sie  als  Zah- 
lungsscheine anzufechten,  wird  behauptet,  dass  gar  nicht  so- 
viel zu  zahlen  gewesen  wäre,  so  ist  dies  keine  exe.  n.  n,  p. 
Rein  promissorische  Schuldscheine  (ohne  assertorischen  Teil) 
sind  in  dieser  Art  überhaupt  nicht  anzugreifen;  ist  der  asser- 
torische Teil  zum  Ueberfluss  aufgenommen,  während  der  Wille 
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der  Kontrahenten  vielmehr  auf  abstrakte  Zuwendung'  gericfctet 
war  (s.  g.  reiner  Vertrag-u  so  ist  der  Angriff,  der  etv^as  nmmtBes 
zerstört,  selber  nutzlos. 

2)  Die  Formen  der  Querel  ordnet  c  14  §  4  ht.  cf.  c  9  eo<L 
Ausserdem  kann  die  noch  nicht  verjährte  Ooerel  ubr%en> 
formlos  in  jedem  Prozesssatz  ausgeführt  werden,  beispielsweise 
in  einer  Klagebeantwortimg;  wird  demnächst  die  Klage  zurück- 
gezogen, so  muss  die  Querel  doch  als  für  alle  Zeit  gescbeiui 
angenommen  werden. 

3)  Wirkung:  Begründung  der  exceptio  n.  n.  p.  Wegen  der 
Formlosigkeit  der  Querel  in  Prozessschriften  können  äusserücii 
Querel  und  Exception  in  einander  aufgehn. 

Wirkung  der  Exception;  Zerstörung  des  assertorisdien  Stückes 
des  Scheines,  was  nicht  hindert,  dass  die  darin  behauptete  Tat- 
sache demnächst  von  dem  Scheinberechtigten  mit  andern  Be- 
weismitteln dargetan  werde. 

4)  Der  dem  Querulanten  obliegende  Beweis:  dass  der  Schein 
einen  solchen  assertorischen  Teil  enthalte;  dass  seit  der  Aus- 
stellimg  die  Verjährungsfrist  der  Querel  noch  nicht  verflossen 
sei.  Letzteres  könnte  den  gewöhnlichen  Verjährungsregeln 
zu  widersprechen  scheinen,  aber  der  Ablauf  der  Frist  gibt 
hier  nicht  dem  Scheininhaber  ein  Schutzmittel  wider  die  ipso 
iure  fortdauernde  Berechtigung  des  Querulanten,  sondern  der 
Querulant  hat,  wie  bei  den  alten  actiones  teviporariae  von 
Haus  aus  nur  für  bestimmte  Zeit  ein  Rechtsmittel  und  muss 
sachgemass  wo  erforderlich  beweisen,  dass  die  Zeit  des  Rechts- 
mittels noch  ist.  Zu  demselben  Resultat  fuhrt  unsere  Auf- 
fassung der  geschichtlichen  Entwickelimg:  wer  früh  kommt 
hat  die  Präsumption  für  sich,  selbstverständlich,  dass  er  die 
Tatsache  auf  der  die  Präsiunption  fiisst,  also  eben  das  Früh- 
gekommensein,  eventuell  beweisen  muss. 

Der  Excipient  muss  beweisen,  dass  richtig  querulirt  ist;  sehr 
häufig  wird  erst  in  dieser  Instanz  über  die  zeitige  Richtigkeit 
der  Querel  entschieden  werden. 

5)  Das  Recht  zur  Querel  erlischt  nach  gewissen,  bei  Schuld- 
scheinen im  allgemeinen  durch  c.  14  pr.,  bei  Zahlungsscheinen 
durch  c.  14  §  2,  bei  Dotalinstrumenten  durch  N.  100,  cf.  a  3 
de  dote  c.  et  n.  n.  5,  15  bestimmten  Fristen;  bei  Schuld- 
scheinen ausserdem  wenn  der  Schuldner  anerkennt  und  Zinsen 
oder  einen  Teil  des  Kapitals  zahlt,  c.  4  ht. 
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6)  Sobald  die  Querel  erloschen  ist,  gibt  der  Schein  für  die 
darin  behaupteten  Sachleistungen  unumstosslichen  Beweis.  — 
Der  Scheinberechtigte,  der  diese  Unumstosslichkeit  für  sich 
in  Anspruch  nimmt,  muss  seinerseits  beweisen,  den  Ablauf  der 
Zeit,  oder  Anerkennung  und  auf  Grund  derselben  erfolgte 
Zins-  oder  Partial-Zahlung. 

7)  Unabhängig  neben  der  Querel  wider  Schuldscheine  steht 
die  Kondiktion  der  Forderung  und  die  exe.  doli  wider  die- 
selbe, sobald  aber  bei  diesen  die  tatsächlichen  Behauptimgen 
in  Frage  kommen  auf  welche  die  Querel  sich  bezieht,  so  wird 
für  diese  das  Recht  der  Querel  massgebend. 


Druck  von  Bär  &  Hermann  in-  Leipzig. 
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XV.  Uebersicht  des  prätorischen  Einflusses  auf  die  Aktionen- 
bildung        I 

Zwischen  civilen  und  prätorischen  Aktionen  besteht  ein  durch- 
gängiger wesentlicher  Unterschied  nicht.  —  Aus  dem  Einfluss  des  Prätors 
auf  den  Prozess  ist  sein  Einfluss  auf  das  materielle  Recht  hervorgegangen. 

—  Buntscheckigkeit  und  Lückenhaftigkeit  des  Römischen  Prozessforma- 
lismus. —  Der  Bestand  der  civilen  Aktionen  wird  dem  Prätor  in  Ver- 
schluss gegeben  zu  selbständiger  Verwaltung;  woraus  die  Römische 
Scheidung  von  Aktion  und  Anspruch  wie  die  quasigesetzgeberische  Ge- 
walt des  Prätors  erwachsen. 

Verlauf  eines  Prozesses  in  der  Blütezeit  der  prätorischen  Macht- 
vollkommenheit.  —  Daraus  ergeben  sich  die  Anschauungen: 

I.  es  gibt  Ansprüche  die  mit  mehren  Aktionen  zu  verfolgen  sind; 

II.  es  gibt  Ansprüche  die  mit  keiner  Aktion  zu  verfolgen  sind;- 

III.  einigen  Aktionen  entspricht  eine  grössere  Menge  von  Ansprüchen; 

IV.  es  gibt  Aktionen  ohne  zugehörige  Ansprüche. 

Einwirkung  auf  das  Recht  aus  der  Befugnis  des  Prätors  zum  dene- 
gare  und  d^re  actionem.  —  Innere  Gründe  der  Denegationen.  —  Ein- 
schränkende Formelzusätze:  Präskriptionen,  Exceptionen,  Demonstrationen 

—  Replikationen  u.  s.  w. 

Ausdehnungen  civilrechtlicher  Aktionen,  ohne  und  mit  Personaländerunjj. 

—  Herstellung  neuer  Aktionen:  stipulationes^  interdicta^  actiones  in  factum. 

Eingriffe  des  Prätors  in  die  Rechtspflege  ausserhalb  des  Aktionen- 
bercichs. 

Hiezu  Beilagen  O.  und  P. 

XVI.  Prätorische  Stipulationen 35 

Anschluss  an  das  Civilrecht.  —  Zweck  und  Wirkung  der  Kautionen. 

—  Verschiedenheiten  der  zu  schützenden  Ansprüche.  —  Veranlassungen  ■ 
der  Kautionen:  prozessualische,  quasiprozessualische,  nichtprozessualische 

Kautionen;  freiwillige  und  notwendige.  —  Zwangsmittel   des  Judex  und 
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des  Prätors.  —  Art  der  Kautionsleistung.  —  Formulirung  und  Inhalt. — 
Schutz. 

Stellung  der  Kautionen  in  der  Rechtsgeschichte.  —  Ursachen  der 
Entstehung.  —  Uebergang  in  den  gewöhnlichen  Rechtsschutz;  nicht  da 
wo  die  Kautionen  besonderen  Zwecken  dienen.  —  Die  Kaution  im  heu- 
tigen Deutschen  Gemeinrecht;  in  den  Partikularrechten. 

Hiezu  Beilage  Q. 

XVII.    Die  Interdikte 51 

Gegenwärtiger  Stand  der  Doktrin.  —  Ursprüngliches  Wesen  der 
Interdikte.  —  Abgrenzung  gegen  andere  prätorische  Befehle.  —  Zwangs- 
weise Durchführung.  —  Heranziehn  der  Sponsionen.  —  Uebergang  in 
das  ius  ordinartum',  —  a.  arbitraria. —  Aufnahme  in  das  Edikt.  -  Auf- 
gehn  in  die  Aktionen  des  ius  extraordinarium. 

Aus  der  ursprünglichen  Natur  erklärt  sich  das  eng  begrenzte  Gebiet 
der  Interdikte,  innerhalb  der  Amtssfare  des  Prätors  existent  werdende 
Verhältnisse.  —  Herleitung  der  Besitztheorie  aus  der  Vindizienerteilung. 
—  Erfindung  der  int,  retinendae  possessionis.  —  Beweisthema  bei  den- 
selben. —  Wenn  beiden  Teilen  der  Beweis  mislingt.  —  Wenn  der  Be- 
klagte für  sich  keinen  Besitz  behauptet. 

Natur  der  aus  dem  Interdikt  erwachsenden  Obligation:  nach  Zeiten 
verschieden.     Wirkungen  die  sich  an  das  int.  redditum  knüpfen. 

Die  moderne  Rechtsentwickelung  zerschneidet  das  Interdiktengebiet. 

Hiezu  Beilagen  R.  und  S. 

XVHI.    In   integrum  restitutiones 74 

Die  Restitutionen  als  Ausfluss  der  Berechtigung  des  Prätors  Aktionen 

zu  denegiren.  —  Fortbildung  des  materiellen  Rechts  durch  dieselben.  — 

Retrograde   Tendenz.    —    Andere    Eigentümlichkeiten    die    sie  von    den 

übrigen  prätorischen  Neubildungen  unterscheiden. 

Uebersicht  der  durch  Restitution  zu  hebenden  Schäden: 

I.  qui  se  oneri  quod  non  suscipere  licuit  obligauerint ; 

II.  qui  quod  habuerunt  amiserint; 

III.  qui  quod  adquirere  emolumentutn  potuerunt  omiserint. 

Gründe  der  Restitution  und  Durchführungsmittel:  metus;  —  dolus;  — 
minor  aetas;  —  capitis  deminutio;  —  generalis  clausula;  —  alienatio  iudicii 
mutandi  cau^a,  —  Nichtrubrizirte  Restitutionsgründe. 

Versuch  der  Definition.  —  Der  Restitutionsgedanke  häufig  nicht 
ganz  konsequent  durchgeführt.  —  Restitutionen  im  engeren  Sinn  und 
deren  charakteristische  Merkmale.  —  Verschiedenheiten  des  unmittel- 
baren Erfolgs  der  prätorischen  Kognition.  —  Verhältnis  der  i,  i,  r,  zur 
actio;  Vermögenswert. 

Geschichtliche  Entwickelung  der  Restitutionen  -und  Stellung  im 
heutigen  Recht. 

XIX.    Fiktion   und  Umstellung 106 

Die  Römer  unterscheiden  zwei  ^^genera  fictionum^\  —  Rein  prozes- 
sualische Fiktionen.  —  ßcticiae  actiones  der  anderen  Art.  —  Urquell  in 
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der  aequitas,  —  Negative  und  positive  Fiktionen.  —  in  factum  konzipirte 
Formelzusätze  zu  denselben.  -^  Inhalt  der  Fiktionen. 

Umstellung  der  Aktion  auf  andere  Personen.  —  Materielle  Ver- 
schiedenheiten der  Umstellung  auf    klägerischer  und  beklagtischer  Seite. 

—  Einfluss  der  Umstellung  auf  die  Beschaffenheit  der  Aktionen;  Förde- 
rung der  Duplizität  der  Begriffe.  .—  Umstellungen  zur  P'ortbildung  des 
materiellen  Rechts :  Uebertragungen  und  Konkurrenzen ;  auf  klägerischer 
und  auf  beklagtischer  Seite.  —  Insbesondere  die  Obligirung  der  Väter 
und  Herren:  geschichtliche  Entwickelung  derselben.  —  Analytische  Be- 
trachtung; Mora  der  Gewalthaber.  —  Einführung  direkter  Aktionen 
wider  dieselben. 

Die  actione^  adiecticiae  führen  zur  Entstehung  von  Partikularvermögen : 
merx  peculiaris  und  peculium.  —  Recht;  Vermögen.  —  Individual-  und 
Zweckvermögen;  Universal-  und  Partikularvermögen.  —  Resultate  für 
die  Gestaltung  der  Schuldverhältnisse  von  Haussohn  und  Sklaven. 

Hiezu  Beilagen  T.  und  U. 
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Alter  der  as,  in  factum:  kennt  der  Legisaktionsprozess  Formeln  in  factum} 
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renzen der  verschiedenen  Formulirungen;  Mittelbildungen  und  Zwischen- 
stufen. —  Konsequenzen  des  Gegensatzes  bei  den  Römern.  —  officium 
iudicis  bei  den  as,  in  factum,  —  Kontroverse  über  die  Berücksichtigung 
der  nach  Civilrecht  die  Entstehung  eines  Rechts  ausschliessenden  und  der 
ipso  iure  aufhebend  wirkenden  Momente.  — ;  Besondere  Berücksichtigung 
der  as.  arbitrariae.  —  iudicia  dbsolutoria  und  sonstiger  Einfluss  der  ge- 
schichtlichen Entwickelung.  —  Endergebnis.  —  Uebersicht  der  präto- 
rischen Aktionenschöpfung   und   Feststellung  der  Besonderheit  der  as,  in 

factum. 

As,  in  factum  von  anderer  Art ,  im  unmittelbaren  durch  kein  Edikt 
vermittelten  Anschluss  an  den  einzelnen  Fall.  —  Diese  können  in  ius 
oder  in  factum  konzipirt  sein.  —  Verschiedenheiten  der  Stellung  des 
Prätors  und  des  Judex  im  einen  und  im  andern  Fajle.  —  Uebersicht 
der  geschichtlichen  Entwickelung:  as,  in  f,  in  f,  conceptae  als  Vorläufer; 
as.  praescriptis  u.  als  relativ  geschlossene  Gruppe. 
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Richterliches  Recht.  —  officium  iudicis;  mangelhafte  Definition  des- 
selben in  den  Quellen.  —  Die  einzelnen  Stücke: 

I.  Prozessleitung  in  iudicio; 

II.  Prüfung:  betreffend  A.  die  actio 

a)  hinsichts  des  Beweises, 

b)  hinsichts  der  Bedeutung  der  bewiesenen  Tatsachen,  bei 
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a)  einfacher  formula  in  ius  concepta^ 
ß)  form,  in  ius  concepta  mit  Demonstration, 
y)  form,  in  factum  concepta, 

B.  Das  quid  ueniat  in  actionem} 

C.  Die  Abschätzung. 

D.  Die  Einreden. 

E.  Die  Repliken,  Dupliken  u.  s.  w. 

III.  Entscheidung,  A.  Anordnungen  vor  dem  endgültigen  Spruch; 
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Idealistische    (moderne)    und  realistische  (Römische)  Auffassung   des 
Wesens  des  Prozesses.  —  Konsequenzen  der  realistischen  Auffassung: 
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post  litem.  contestatam  condemnari  oportere  \ 
post  condemnationem  iudicatum  facere  oportere, 

Entstehung  der  a,  iudicati  mit  der  Litiskontestation.  —  Kontrakts- 
natur der  /.  c.\  nouatio,  —  Vergleichung  der  drei  Verträge:  Zalung, 
Novation  und  Litiskontestation. 

Verhältnis  der  a.  iudicati  zur  Mutteraktion,  betreffs  der  Subjekte,  des 
Inhalts.  —  Weitere  Anzeichen  der  Selbständigkeit  der  a.  iudicati.    • 

Durchführung  der  a.  iud.:  die  regelmässige  (der  a.  iud.  eigentüm- 
liche); die  unregelmässige  (nach  Analogie  anderer  Aktionen).  —  Verbot 
der  Kondizirung  des  ex  causa  iud.  Gezalten. 

Verhältnis  der  a.  iudicati  zum  Gegensatz  von  actio  und  Anspruch. 


KAISERLICHES  RECHT. 

XXIII.  Verfahren   extra  ordinem 190 

Kaiserrecht,    "ius    extra ordinarium*\     Verhältnis     zu    den    anderen 

Rechten.  —  Keime  des  neueren  ftn  älteren  Recht. 

Rechtsschutz  von  Ansprüchen  durch  ausschliessliche  Tätigkeit  des 
Magistrats.  —  Abgrenzung  gegen  andere  Fälle.  —  Die  einzelnen  An- 
sprüche die  nur  durch Extraordinarverfahren  zu  schützen  sind;  diejenigen 
die  daneben  ordentlichen  Rechtsschutz  geniessen. 

Die  Beschaffenheit  des  Extraordinärverfahrens  zur  Zeit  noch  nicht 
genügend  festgestellt;  verschiedene  Arten;  sprachliche  Bedenken.  — 
Summe  der  sichern  Resultate:  Namen,  Gewährung,  Litiskontestation, 
späteres  Verfahren,  Pronuntiationen.  —  Gleichartigkeit  der  Ansprüche 
mit  den  durch  ordentliches  Verfahren  geschüzten.  —  Abweichungen 
des  Extraordinärverfahrens  vom  ordentlichen. 

XXIV.  Die   Prozessreformen  der  Kaiserzeit 212 

Uebersicht  der  Prozessreformen  in  der  republikanischen  Periode.  — 

Einfluss  der  aequitas  auf  den  entwickelten  republikanischen  Prozess.  — 
actiones  in  factum. 
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Grundgedanken  der  Aenderungen  der  kaiserlichen  Zeit;  Einführung 
des  monarchischen  Prinzips  in  den  Prozess.  —  Die  Anfange:  Eingreifen 
der  Kaiser  in  die  Rechtspflege;  Annahme  von  Appellationen;  das  Re- 
skriptswesen;  kaiserliche  Patentirung  der  namhaftesten  Juristen  (Ver- 
leihung des  ius  respondendi). 

Einzelne  Gesetze  welche  die  begonnene  Reform  fördern;  c.  2  sent. 
r.  n.  posse  7,  so.  —  Fortbestehn  des  Gegensatzes  von  exceptivischer 
und  Ipsojureverteidigung  im  Justinianischen  Recht. —  c.  2  de  ped.  iud. 
3,  3.  —  c.  I  de  form.  2,  58.  —  Editionsfragen.  —  c.  2  de  form,  2,  58. 

Ueberblick  der  andern  Aenderungen.  —  Resultat:  Der  Prozess  des 
Justinianischen  Rechts  ist  ein  aktionsmässig  geordneter.  —  Fortbestehn 
des  Gegensatzes  von  actio  und  Anspruch,  weil  er  hergebracht  ist.  — 
Aber  wie  schon  die  as.  in  factum  und  das  Extraordinarverfahren  ist  auch 
der  Justinianische  Prozess  angetan  das  Aufgehn  der  beiden  Begriffe  in- 
einander vorzubereiten,  was  sich  im  modernen  Rechtsleben  vollzogen  hat. 

Hiezu  Beilagen  V.  und  W. 
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Differenzen  des  Römischen  und  des  s.  g.  heutigen  Römischen  Rechts. 
—  Insbesondere  betreffs  der  Aequitas  und  des  Dualismus  der  Begriffe 
€u:tio  und  Anspruch.  —  Frage  wieweit  die  Römischen  Anschauungen 
berechtigt  das  Leben  der  Gegenwart  zu  beherrschen. 

Wider  die  reine  Aequitas  und  für  die  Zulassung  gewohnheitsrecht- 
licher Bildungen.  —  Civilgeschworene.  —  Die  Wissenschaft  als  Rechts- 
quelle. 
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I.  Anspruch  ohne  Aktion  könnte  es  auch  bei  uns  noch  geben,  doch  nicht 
in  gleicher  Art  wie  bei  den  Römern; 

II.  Aktion  ohne  Anspruch  nicht  mehr; 

III.  Eine  Aktion  für  mehre  Ansprüche  nicht  mehr; 

IV.  desgleichen  mehre  Aktionen  für  Einen  Anspruch  nicht  mehr. 
Andeutung  weiterer  praktischer  Forderungen.  —  Die  theoretische  Arbeit 
aber  hat  vor  allem  klare  Grundbegriffe  zu  schaffen. 

Hiezu  Beilage  X. 
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XV.  KAPITEL. 

UEBERSICHT  DES  PRAETORISCHEN  EINFLUSSES 

AUF  DIE  AKTIONENBILDUNG. 


Vielorts  im  Corpus  Juris  wird  der  Gegensatz  civiler  und 
prätorischer  Aktionen  hervorgehoben;  auch  die  Stücke, 
welche  erst  unter  Justinian  entstanden  sind  (z.  B.  §  3  seq.  L 
de  act.  4,  6),  weisen  auf  die  Bedeutung  desselben.  Ebenso 
hat  die  moderne  Jurisprudenz  keinen  Zweifel  dieser  Gegen- 
sätzlichkeit. Dennoch  kann  kaum  ein  wesentlicher  durch- 
gängiger Unterschied  zwischen  beiden  Arten  angegeben 
werden:  das  officium  iudicis  ist  bei  manchen  civilen  Aktionen 
nicht  eingeschränkter;  Annalität  und  NichtÜbergang  auf 
Erben  ist  nicht  allen  prätorischen  gemein;  u.  s.  w.  Ja  noch 
mehr,  bei  etwas  längerer  Betrachtung  überzeugen  wir  uns 
ausser  Stande  zu  sein  mit  Sicherheit  anzugeben,  welche 
Aktionen  auf  die  eine,  und  welche  auf  die  andere  Seite  ge- 
hören. 

Zur  Erläuterimg  ein  Beispiel.  Ciceros  Rede  pro  TuUio 
betrifft  einen  Fall,  bei  dem  in  iure  hin  imd  her  gestritten 
ist,  ob  das  Wort  ^,iniuria'*^  in  die  Formel  zu  nehmen  sei'). 
Fragt  sich:  wenn  einer  alten  civilen  Formel  dies  Wort  oder 
ein  ähnliches  zugesezt,  oder  wenn  aus  einer  Civilformel  eben- 
soviel durch  den  Prätor  gestrichen  würde,  wäre  die  resul- 
tirende  Aktion  zu  zählen  imter  die  ,,guas  praetor  ex  sua 
iurisdictiofie  comparatas  habet^?  —  Drei  Möglichkeiten  der 
Formelbildung  überhaupt  stehn  neben  einander: 

')  Vergl.  hiezu  Keller,  Semestr.  621a. 
Bekker»  Aktionen.  II.  I 
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a)  Die  Formel  ist  schlechthin  Abklatsch  des  Spruchformulars 
einer  Legisaktion,  z.  B.  s,  p.  rem  Au  esse  ex  iure  Quiritium, 
s,  p,  Nm,  Ao.  XX  dare  oportere; 

b)  die  Formel  ist  gänzlich  prätorisches  Produkt,  wie  die 
meisten  in  factum  conceptae;  t 

c)  ein  civiler  Formelkem  ist  vom  Prätor  überarbeitet,  be- 
schnitten  und  mit  Zusätzen  versehen.  Diese  dritte  im  Römi- 
schen Rechtsleben  klassischer  Zeit  sicherlich  nicht  kleinste 
Gruppe  regt  die  Zweifel  an.  Dass  manche  von  diesen  Gebil- 
den zu  den  prätorischen  Aktionen  gerechnet  worden,  ent- 
nehmen wir  aus  dem  Institutionentitel  de  actionibus  und  an- 
deren direkten  Zeugnissen;  aber  genügt  jede  kleinste  Aen- 
derung?  oder  wo  läuft  die  Grenze? 

Die  Antwort  wäre  von  Wert  nur  für  die  Dogmenge- 
schichte; wir  erführen  welche  Aktionen  die  Romer  selber 
prätorisch  genannt,  ohne  daraus  irgend  etwas  betreffs  Be- 
handlung und  Verwertung  eben  dieser  Aktionen  herleiten  zu 
dürfen.  Deshalb  kann  hier  von  der  Römischen  Theorie  ganz 
abgesehn  werden;  betrachten  wollen  wir  was  vom  Prätor 
für  die  Aktionenbildung  überall  getan  ist,  gleichviel  wo 
Römische  Juristen  bei  ihren  systematischen  Experimenten 
das  getane  unterzubringen  versucht  haben. 

Aus  prozessleitenden  Beamten  ("Gerichtspräsidenten" 
gäbe  ein  schiefes  Bild,  uns  fehlt  wie  die  Sache  so  der  ein- 
fache Ausdruck  dafür)  sind  die  Prätoren  im  Laufe  der  Zeit 
wenn  nicht  geradezu  Schöpfer  und  Gesetzgeber,  doch  Former 
und  Bildner  des  Rechts  geworden.  Wir  kennen  das  Jahr 
wo  sie  die  Geschäfte  übernommen,  weniger  genau  ihr  Ver- 
hältnis zu  den  Vorgängern.  Die  Konsuln,  noch  früher  die 
Könige,  an  ihrer  Seite  die  Pontifices  hatten  die  Stellung  bis 
dahin  eingenommen.  Für '  den  neuen  Magistrat  sind  nicht 
neue  Rechte  und  Pflichten  erfunden  worden,  aber  die  über- 
tragene Gewalt  wuchs  rasch  weiter  in  seiner  Hand.  Ursach, 
einmal  dass  er  Müsse  hatte  diese  Gewalt  recht  zu  üben 
und  zu  pflegen,  während  die  älteren  Gewaltträger  viel  von 
Rom  abwesend,  und  auch  in  Rom  selber  durch  viele  andere 
Geschäfte  abgezogen  waren;  sodann  dass  bald  nach  dem 
Auftreten  der  Prätoren  Handel  und  Wandel  mehr  in  Schwung 
kamen,  darum  Bedürfnis  und  Schätzung  der  Rechtspflege 
wuchsen.    Zu  Plautus  Zeit  ist  der  Prätor  schon  ein  vielge- 
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nanntet  Mann,  aber  doch  nur  oberster  Gerichtsbeamter ^; 
Cicero  kennt  ihn  bereits  als  wichtigsten  Faktor  der  Rechts- 
entwickelung ^). 

Aus  dem  Einfluss  auf  das  Verfahren  ist  der  Einfluss  auf 
•das  Recht  hervorgewachsen.  Ein  Mittelglied  war  die  jähr- 
liche Aufstellung  des  Edikts,  und  die  Verpflichtung  im  ein- 
zelnen Falle  daran  zu  halten.  Beides  erscheint  zunächst  als 
Beschränkung  des  Prätors,  dem  die  Hände  gebunden  werden, 
erst  von  ihm  selber,  dann  noch  fester  durch  das  Gesetz  {"ui 
praetores  ex  edictis  suis  perpetuis  tus  dicerent'\  Auch 
hier  hat  die  Beschränkung  der  Willkür  die  Macht  gemehrt. 
Das  Edikt  ist  gleichsam  der  regulirende  Pendel:  mit  der 
grösseren  nnd  zugleich  offenkundigen  Konsequenz  wächst 
•die  Autorität  der  pratorischen  Erlasse,  der  Nachfolger  kann 
nicht  säumen  die  bewährte  Masse  aus  den  Arbeiten  der 
Vorgänger  zu  übernehmen,  mislungene  Versuche  sind  für 
alle  Zeit  abgetan.  "Die  bestehenden  Schranken  hemmen 
wrklichen  Fortschritt  durchaus  nicht;  ja  sie  fördern  ihn,  da 
sie  nutzloser  Kraftvergeudung  vorbeugen,  und  Stetigkeit  in 
die  Bewegung  bringen. 

Um  von  dem  Uebergreifen  der  Prozessleitimg  in  die 
Rechtsentwickelung  ein  Bild  zu  bekommen,  wird  näheres 
Eingehn  auf  die  Eigentümlichkeiten  des  Römischen  Prozesses 
der  Zeit  unentbehrlich.  Auch  der  Hinweis,  dass  die  Prozess- 
leitung in  der  Fragestellung  gegipfelt  habe,  genügt  nicht; 
unsere  Schwurgerichtshöfe  haben  auch  ein  Fragestellungs- 
recht, und  werden  doch  ganz  gewis  nie  den  Einfluss  der 
Römischen  Prätoren  auf  die  Rechtsentwickelung  bekommen. 

Hervorzuheben  ist  der  eigentümlich  Römische  Formalis- 
mus im  Prozess.    Ganz  ohne  Formalitäten  kann  kein  Prozess 


')  Gerade  neben  den  zahlreichen  Stellen,  die  die  prozessualische  Tätig- 
keit des  Prätors  beruren,  fallt  das  Fehlen  solcher,  die  sich  auf  seine  Rechts- 
production  bezögen,  um  so  mehr  auf.  Ebenso  mag  bemerkt  werden,  dass 
**edicHones^^  die  besonders  anspruchsvoll  auftreten,  nicht  etwa  ^^praetoriae", 
sondern  ''hasüicae''  (Capt.  IV  2,  31)  oder  auch  ''aedüiciae'*  (Capt.  IV  2,  43) 
•gescholten  werden. 

3)  De  legi b.  I  17:  a  praetoris  edicto  pUriqiie  nunc  ....  hauriendam  iuris 
disciplinam  putant;  ibid.  III  2:  uereque  dici  potest  mdgistratum  Ugem  esse  lo- 
quentem;  in  Verr.  II  i,  109,  wo  ihm  darauf  ankommt  die  Edikte  herunter- 
zusetzen, anerkennt  er  gleichwol,  dass  es  'gebe  "^m*  praetoris  edietum  legem 
uinnuam  dicunt  esse";  und  anderes  ähnliches.^ 

i* 
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bestehn^);  heissen  wir  den  Romischen  "formal",  so  ist  damit 
gesagt,  dass  in  ihm  das  formelle  Element  stärker  war  als  es 
notwendig  zu  sein  braucht.  Gleichwol  ist  der  Römische 
Prozess  nur  unvollständig  formal.  Dass  der  Formsdismus  auf 
die  eine  Hälfte  des  Verfahrens,  in  iure,  beschränkt  geblieben, 
während  auf  der  andern,  in  iudicio,  alle  Verhandlungen 
freie  waren,  ist  oft  bemerkt  Aber  auch  in  iure  ist  der 
Formalismus  imvoUständig,  einmal  weil  auch  hier  freie  Vor- 
träge Platz  finden  konnten^),  sodann  indem  nach  unsem  Be- 
griffen wesentliche  Stücke  häufig  in  iure  überhaupt  nicht 
zum  Vortrag  gelangten.  So  ist  wol  bei  der  Mehrzahl  der 
Aktionen  das  Petitum  kein  fest  begrenztes,  sondern  auf 
^'quicquid  dari  fieri  oportef^  oder  ^^quanti  ea  res  esr  gerichtet; 
bei  Kontrakts-  und  Quasikontrakts-Aktionen  wird  regelmäs- 
sig nur  das  Rechtsgeschält  selber,  nicht  die  Masse  der 
daraus  erwachsenen  Ansprüche  angeführt,  ^^quod  As,  No.  man-- 
dauit,  quicquid  efc,^\  wie  viele  Verstösse  wider  das  Mandat 
vorgekommen  und  welche  einzelnen  Forderungen  dadurch  be- 
gründet sind,  davon  braucht  nichts  in  iure  gesagt  zu  wer- 
den, ähnlich  bei  einer  a.  in  rem  nicht  welche  einzelnen  An- 
sprüche ex  commisso  zu  verfolgen  seien;  endlich  gibt's 
Formeln  die  nur  das  Dasein  der  Schuld  behaupten,  ohne 
irgend  welchen  Anhalt  über  deren  Entstehung  zu  bieten,  so 
dass  erst  vor  dem  Judex,  wie  in  der  Rede  pro  Q.  Roscio, 
zu  erörtern  war,  ob  aus  realem  oder  verbalem  oder  literalem 
Kontrakte  geklagt  werde. 

Neben  der  UnvoUständigkeit  ist  aber  auch  die  Mannig- 
faltigkeit dieses  Formalismus  zu  beachten,  von  der  schon  das 
'eben  angeführte  ein  Beispiel  gibt.  Denkbar  wäre,  dass  ein 
Recht  alle  Sachen  in  dieselbe  Prozessform  hineinzwänge^; 
das  ältere  Römische  Recht  aber  kennt  bereits  fünf  Haupt-^ 


4)  Der  strikte  Gegensatz  förmliches  Verfahrens  wurde  angestrebt  aber  nicht 
erreicht  von  der  Preussischen  Allgemeinen  Gerichtsordnung.  Die  neueren 
Entwürfe  von  Prozessgesetzen  in  Deutschland  haben  sämmtlich  den  Formalien 
wieder  grössere  Bedeutung  zuerkannt. 

5)  Vgl.  Bd.  I  K.  IV  n.  30;  jezt  auch  Kar  Iowa,  Legisakt.  §.  45. 

^)  Die  dann  freilich  dem  freien  Element  vielen  Raum  lassen  müsste,  und 
nicht  etwa  wie  die  generalis  actio  sacramenti  gestaltet  sein  durfte,  eher  wie 
eine  iudicis  postulatio. 
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formen^  nebeneinander.  Wer  klagen  will,  der  muss  ent- 
weder tnanus  iniecHo  oder  pignoris  capto  oder  /.  a.  sacramento 
oder  iudicis  postulatio  oder  condictio  haben,  oder  auch  mehre 
davon  zugleich.  Aber  innerhalb  dieser  genera  (icUonum  be- 
5tehn  auch  wieder  formale  Verschiedenheiten,  es  gibt  mehre 
Species  der  tnanus  iniectio,  wahrscheinlich  mehre  der  pigna- 
ris  capto,  gewis  der  a.  sacramenH  u.  s.  w.  Die  /.  AebtUia  und 
<iie  ü.  luliae  brechen  jene  Hauptformen,  und  die  Verschie- 
denheiten der  species  actionum  treten  danach  um  so  deut- 
licher hervor.  Wer  klagen  will  muss  jetzt  eine  von  vielleicht 
50  Aktionen  haben,  die  freilich  in  ihrer  äusseren  Gestaltung 
nicht  mehr  soweit  auseinanderliegen  wie  etwa  tnanus  iniectio 
Tind  condictio.  Aber  der  Formalismus  ist  darum  doch  keines- 
^wegs  herabgemindert,  und  die  Mannigfaltigkeit  der  feineren 
Unterschiede  nur  gewachsen.  . 

Den  Innern  Grrund  anzugeben  für  die  Lückenhaftigkeit 
und  für  die  Buntscheckigkeit  des  Römischen  Prozessforma- 
lismus, geht  noch  über  unsere  Kräfte;  wir  müssen  zur  Zeit 
an  der  Darlegung  des  geschichtlichen  Entwickelungsgangs 
uns  genügen  lassen.  Jener  Bestand  von  fimfzig,  oder  wie 
viele  ihrer  sonst  gewesen,  civilen  Aktionen  ist  dem  Prätor 
in  Verschluss  gegeben,  zu  freilich  nicht  prinzipiell  willkür- 
licher, aber  doch  tatsächlich  selbständiger  und  grössten- 
teils unverantwortlicher  Verwaltung.  Aus  diesen  prozessua- 
lischen Verhältnissen  erklärt  sich  ebenso  die  Römische 
Theorie  von  den  Aktionen  und  den  Ansprüchen,  wie  der  Ein»- 
fluss  den  der  Prätor  auf  die  Entwickelimg  des  objektiven  Rechts 
auch  betreffs  der  nicht  prozessualischen  Fragen  geübt  hat. 

Ohne  Willen  des  Prätors  kann  jetzt  kein  Prozess  in 
Oang  kommen.  Es  genüget  nicht  dass  wer  actio  (in  einem 
Sinne)  habe;  auch  '^qut  habet  actionetn''  (beispielsweise  ex 
etnpto  oder  ex  mandato)  gelangt  zur  Verfolgung  seines  Rechts 
<ioch  nur,  wenn  ihm  der  Prätor  cu^Uo  (im  andern  Sinne)  gibt. 
Und  der  Prätor  ist  beim  Geben  und  Verweigern  so  gut  wie 

7)  Absichtlich  übergehe  ich  hier  die  geschichtliche  Entwicklang,  wie  die 
Bd.  I  K.  in  62  f.,  vgl.  auch  54,  angedeutete  Möglichkeit,  dass  neben 
den  fünfen  noch  andere,  und  neben  den  Legisaktionen  überhaupt  auch  Nicht- 
legisaktionen  als  Prozessformen  der  Zeit  bestanden  haben  konnten,  und  ich 
lue  das  jezt  um  so  lieber  als  Kar  Iowa  in  dem  eben  citirten  Werke  diese 
J^ragen  mit  vorzüglicher  Sorgfalt  behandelt  hat. 
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souverain;  beim  Tun  durch  mögliche  Intercessionen  sehr 
wenig,  beim  Unterlassen  durchaus  gar  nicht  gebunden. 
Freilich  liegt  der  Gedanke  zu  Grund,  dass  beim  dare  und 
denegare  der  Aktionen  gewisse  Regeln  eingehalten  werden 
sollen,  aber  einmal  ist  die  Abänderung  dieser  Regeln  in  des 
Prätors  Hand  gelegt,  und  zweitens  fehlt  der  Apparat  allen 
etwaigen  Regelwidrigkeiten  erfolgreich  zu  begegnen.  Zur 
Kontrolle  dient  nur  die  Oeffentlichkeit,  und  zum  Schutz  wider 
Misbrauch  die  Beschränkung  der  Magistratur  auf  ein  Jahr. 
Aber  auch  ohne  Grenzüberschreitung  kann  der  Prätor 
Aktionen  die  zum  alten  Bestände  gehören  nicht  geben,  imd 
wiederum  Aktionen  die  zu  diesem  Bestände  nicht  gehören 
geben.  Beides  mit  vorgängiger  unbedingter  oder  bedingter 
Ankündigung  im  Jahresedikt,  oder  ohne  solche  Vorverkün- 
düng;  und  die  Abweisung  bald  auf  eigene  Prüfung  der 
Sachlage,  bald  unter  Heranziehung  eines  Judex.  Da  aber 
das  Wesen  des  (subjektiven)  Rechts  in  der  Erzwingbarkeit 
besteht,  so  ist  klar  dass  mit  dieser  Thätigkeit  der  Prätor 
(subjektive)  Rechte  schafft  und  aufhebt  für  die  Zeit  seiner 
Amtsdauer,  und  dass,  da  wir  überall  objektives  Recht  als 
Grundlage  des  subjektiven  anzunehmen  gewöhnt  sind,  er 
auch  objektives  Recht  schafft,  gleichfalls  für  die  Zeit  seiner  . 
Amtsdauer,  das  aber,  wegen  dieser  und  wegen  seiner  lokalen 
Begrenztheit,  doch  nicht  als  echtes  und J  eigentliches  Recht 
genommen  wird.  Wie  dann  dieses  interimistische  Quasi- 
recht in  dauerndes  wirkliches  Recht  übergehen  kann,  ist 
hier  nicht  weiter  auszuführen  (vgl.  aber  Beil.  O.). 

Vergegenwärtigen  wir  uns  den  Verlauf  eines  Prozesses 
in  der  Blütezeit  der  prätorischen  Machtvollkommenheit. 
Nachdem  Kläger  sich  des  Beklagten  versichert,  tritt  er  mit 
diesem  zugleich  in  iure  an.  Nur  bei  geringen  unbedeuten- 
den Sachen  erscheinen  beide  ohne  Geleit,  sonst  folgen  ihnen 
Freunde,  gerufene  und  nicht  gerufene,  gelehrte  und  nicht 
gelehrte,  vor  den  Prätor;  und  dieser  tagt  auch  nicht  allein, 
zum  mindesten  hat  er  sein  Consilium  um  sich.  Gewöhnlich 
aber  ist  die  Masse  der  Anwesenden  nicht  blos  aus  diesen 
drei  Scharen  zusammengesezt,  sondern  weit  grösser:  viele 
Römische  Bürger,  die  sonst  wenig  zu  tun  haben,  liegen 
tagaus  tagein  auf  dem  offenen  Markt,  nicht  blos  zu  müssiger 
Unterhaltung.     Die  Verhandlungen  müssen,   wie  statistisch 
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erweislich,  meist  sehr  rasch  abgemacht  sein,  von  einzelnen 
wissen  wir,  die  den  Prätor  länger  in  Anspruch  genommen 
haben.  Was  der  Kläger  fordert  ist  ein  iudicium^  Formel 
und  Richter;  sobald  dies  entweder  definitiv  verweigert  oder 
gegeben  ist,  hat  entweder  der  gan^e  Prozess  oder  der  erste 
Abschnitt  sein  Ende  erreicht.  Man  kann  annehmen,  dass 
gewohnlich  die  persönliche  Frage,  wer  Judex  werden,  hin- 
ter der  sachlichen,  wie  die  Formel  gestaltet  sein  solle,  zu- 
rücktrat. Ist  über  beides  beschlossen,  die  Litiskontestation 
vollbracht,  so  tritt  zunächst  eine  kleine  Pause  ein,  dann  be- 
ginnen die  Verhandlungen  vor  dem  Richter,  denen  vor  dem 
Prätor  in  der  Oefifentlichkeit  und  auch  darin  gleich,  dass  sie 
bald  in  einem,  bald  in  mehren  Terminen  zu  erledigen  waren, 
imterschieden  aber  dadurch,  dass  gewöhnlich  keine  Be- 
schränkung der  Zeit  besteht,  Parteien  und  Richter  haben 
Müsse  zur  erschöpfenden  Behandlung  der  Sache. 

Regelmässig  richtet  der  Kläger  vor  dem  Prätor  ohne 
Umschweif  seine  Bitte  auf  eine  der  ediktsässigen  Formeln, 
diese  wird  ohne  Widerspruch  des  Beklagten  und  ohne  Be- 
denken des  Prätors  gewährt,  vielleicht  dann  noch  mit  aller- 
lei Zusätzen  ausgestattet,  über  die  Parteien  und  Magistrat 
sich  eben  so  leicht  geeinigt  haben.  Doch  konnten  auch 
Divergenzen  und  Diskussionen  stattfinden  über  die  Art  der 
Formel  und  ihre  Kolorirung.  Wieder  und  wieder  sehn 
wir  uns  veranlasst  die  wesentliche  Verschiedenheit  des  Rö- 
mischen Gerichtsgebrauchs  von  dem  heutigen  zu  betonen, 
dass  bei  jenem  der  Gegensatz  von  (objektivem  und  folgeweise 
auch  subjektivem)  Recht  und  Nichtrecht  viel  weniger  schroflc 
war  als  bei  uns.  Man  konnte  sein  subjektives  Recht  oder 
Quasirecht  stützen  nicht  blos  auf  fertiges  Recht,  Gesetz  und  be- 
weisbare Gewohnheit,  sondern  auch  auf  Edikt  und,  wo  auch 
dieses  aussezte,  auf  blosses  Billigkeitsgefühl,  auf  die  aequitas, 
die  Ueberzeugxmg  der  Mitbürger.  Und  zwar  sind  Prätor, 
beim  Geben  und  Denegiren  der  actio,  und  Judex  bei  der 
Beurteilimg  der  in  eine  gegebene  acHo  fallenden  Ansprüche, 
gleichmässig  berechtigt  dieser  Volksüberzeugung,  eigentlich 
ihrer  Ueberzeugung  von  der  Volksüberzeugung,  selbst  wider 
klares  echtes  Recht  Nachdruck  zu  geben.  Natürlich,  dass 
solche  Fälle  das  Interesse  des  ganzen  Umstandes  in  hohem 
Grade  in  Anspruch  nahmen,  und  zu  längeren  nicht  blos  Ge- 
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richts  Verhandlungen  sondern  auch  Auseinandersetzungen 
unter  den  Unbeteiligten  führten.  Uebrigens  drehte  sich 
eine  solche  Streitigkeit  in  iure  nicht  einfach  darum,  ob  ein 
gewisser  Anspruch  wenn  nicht  dem  Rechte  doch  der  aeguiias 
gemäss  sei,  sondern,  ob  die  aequitas  gebiete  für  ihn  die 
im  Edikte  unter  den  civilen  und  den  prätorischen  Gebilden 
fehlende  actio  zu  erfinden;  in  iudicio  aber  darum,  ob  der 
Anspruch  trotz  mangelnder  Gewohnheitsmässigkeit  in  die 
vorliegende  actio  zu  ztehen  sei.  • 

Ueberhaupt  zwingt  die  ganze  Grestaltung  dieses  Prozesses 
^'actio''  und  "Anspruch"  als  gesonderte  aber  zu  einander  ge- 
hörige Begriffe,  und  die  actio  als  den  prinzipalen  zu  erfassen, 
während  der  Anspruch  seine  praktische  Bedeutung  allemal 
nur  durch  die  Beziehung  zu  irgend  einer  a4:tto  erhalten 
konnte,  in  iure  dominiren  die  Fragen:  ist  eine  a^^tio  zu  ge- 
währen? welche?  und  in  welcher  (Exceptionen  und  übrige 
Zutaten  umschliessenden)  Formel?  —  in  iudicio  aber  ist  die 
Hauptfrage:  welche  Ansprüche  nach  Massgabe  der  gewähr- 
ten actio  in  Betracht  zu  ziehen  seien,  ^^quid  ueniat  in  hanc 
actionem?'* 

Im  einzelnen  musste  Allewelt  zu  den  folgenden  Anschau- 
ungen sich  gedrängt  fühlen: 

I.  Es  gibt  Ansprüche  die  mit  mehren  verschiedenen  Ak- 
tionen zu  verfolgen  sind.  Nicht  blos  die  alten  genera  actionis 
fallen  so  zusammen,  dass  dieselbe  Sache  sacramento  oder 
mit  iudicis  postulatio  oder  per  condictionem  nach  Auswahl 
des  Klägers  zu  verfolgen  sein  kann.  Die  verschiedenen 
Species  actionum  verhalten  sich  teilweis  ebenso  zu  einander. 
Kläger  wird  emstlichst  zu  erwägen  haben,  welche  Formel 
imd  Aktion  von  mehren  an  sich  zulässigen  er  fordern  soll, 
denn  der  Erfolg  des  Prozesses  hängt  keineswegs  allein  von 
dem  zugnmde  liegenden  Anspruch,  sondern  daneben  sehr 
häufig  auch  von  der  Aktion  als  dem  Mittel  der  Geltend- 
machung ab.  Aus  demselben  Delikt  kann  ich  a,  ui  bonorum 
raptorum  und  a,  furti  anstellen,  in  einem  Falle  wird  die 
Kondemnation  auf  ein  anderes  Mehrfaches  gerichtet  werden 
als  im  andern,  das  eine  Mal  darf  die  condictio  furtiua  nicht 
folgen,  das  andere  Mal  darf  sie  dies,  hereditatis  petitie  und 
erbschaftliche  Singularklagen  mögen  beide  an  sich  begründet, 
jene   mit  gewissen  Unbequemlichkeiten,   diese   mit  der  Ge- 
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fahr  verknüpft  sein,  der  Präjudiaaaleinrede  zu  erliegen.  Es 
wird  nicht  nötig  sein  die  Konkurrenzfälle  mehrer  Aktionen 
und  die  Mannigfaltigkeit  der  durch  die  Aktionenwahl  be- 
dingten Erfolge  hier  speziell  weiter  auszuführen.  Darauf 
aber  ist  zu  verweisen,  dass  jene  Fälle  den  Römischen  Augen 
in  zwei  Hauptformen  erschienen  sind:  entweder  so,  dass  nur 
die  Regel  ^jbona  fides  non  paiitur  ut  bis  idem  exigatur^\  oder 
so  dass  zudem  auch  die  andere  ^bis  de  eadem  re  ne  sit  aciio^ 
sich  geltend  macht.  Ohngetähr  werden  wir  was  die  Römer 
zu  sehen  glaubten  damit  wiedergeben  können:  bei  dem  einen 
Grundtypus  stehn  Zwei  Ansprüche  nebeneinander,  die  aber 
auf  eine  und  dieselbe  Leistung  gehn,  beim  andern  kann  Ein 
Anspruch  mit  verschiedenen  Aktionen  realisirt  werden,  ^^de 
eadem  re  agere  uidetur  et  qui  non  eadem  actione  agat .... 
dummodo  de  eadem  re  experiatur,  etsi  diucrso  genere  actionis 
quam  instituit,  uidetur  de  ea  re  agere'*  (fr.  5  de  exe,  r. 
iud.  44,  2  Ulp.,  cf.  fr.  7  §  4  eod:  .  .  .  uel  alio  genere  iudicii^ 
auch  fr.  9  de  R.  C.  12,  i.).  Dass  so  verschiedene  Bilder  ent- 
standen sind,  muss  erklärlich  scheinen.  Wer  einen  Kontrakt 
geschlossen  hatte,  imd  die  daraus  erwachsenen  Ansprüche 
verfolgen  konnte  mit  einer  in  ius  und  mit  einer  in  factum 
formulirten  beidemal  auf  die  Tatsache  des  Kontrahirthabens 
hinweisenden  Aktion,  wie  mochte  der  glauben  dass  der  In- 
halt der  beiden  Aktionen  nicht  ein  und  derselbe  sei?  Aehn- 
lich  wol  wo  a^tio  pro  socio  und  tudicium  communi  diuidündo  ®) 
zusammenliefen  und  in  manchen  andern  Fällen.  Dagegen 
wäre  schon  begreiflich,  wenn  bei  der  Tutel  wo  ^^ex  una  obli- 
gatione  duas  esse  actiones  constat'\  oder  bei  den  beiden  ädilizi- 
schen  Rechtsmitteln  die  Identität  des  Anspruchs  zweifelhaft 
geworden  und  zwei  nur  in  ihrem  Erfolge  übereintreffende 
Ansprüche  gesehn  wären;  doch  auch  hier  hat  die  Identitäts- 
ansicht (fr.  I  §  21  de  tut.  et  rat.  distr.  27,  3  Ulp.  fr.  25  §  i 


^)  Noch  anschaulicher  vielleicht  dürfte  die  Identität  des  Anspruchs  bei 
verschiedenen  Aktionen  im  fr.  18  §  5  de  castr.  pec.  49,  17  von  Marcian, 
vgl.  fr.  3  §  4  de  a.  rer.  amot.  25,  2  von  Paulus  sich  herausstellen: 

et  si  spante  patiaiurf  ut  quilibet  defensor  satisdato  fUium  in  solidum 
non  peculio  tenus  defendere  debeat. 
Der  de  peculio  belangte  Vater  wird    also  einem  defensor  filii  gleich  geachtet, 
und  dass  die  actio  wider  den  Defensor  den  Anspruch  gegen  den  Reus  betraf 
scheint  handgreiflich. 
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de  exe.  r.  iud.  lulian.)  sich  behauptet.  Wo  aber  ein  Gesell- 
schafter den  andern  diebisch  oder  durch  Sachbeschädigxing 
verlezt  hatte  (fr.  47  pro  socio  17,  2),  da  lag  es  doch  näher 
den  einen  Anspruch  aus  dem  Delikt  und  einen  andern  aus 
dem  Kontrakt  hervorgehn  zu  lassen,  wenngleich  man  geboten 
achtete  die  Leistung  auf  den  einen  auch  auf  den  andern 
abzurechnen;  desgleichen  bei  Konkurrenzen  von  a.  commo- 
dati  und  /.  Aquiliae  (fr.  34  §  2  de  O.  et  A.  44,  7)  oder  von  rei 
uindicatio  und  condictio  furtiua  (fr.*  9  §  i  de  furtis  47,  2) 
Aber  freilich  zu  voll  klaren  Gedanken  sind  die  Romer  von 
diesen  Empfindimgen  aus  nicht  aufgestiegen:  sie  lassen  es 
fehlen  sowol  an  einer  Definition  der  einen  (der  Ansprüche) 
wie  der  andern  (des  Erfolgs  verschiedener  Ansprüche)  Iden- 
tität; sie  stellen  kein  Prinzip  auf,  wann  die  eine  ^'bona  /.  non 
patitur  etc.**  und  wann  die  andere  Regel  „3w  de  eadem  .  . ." 
zur  Anwendung  komme;  auch  ihre  Praxis  ist  zu  einer  befrie- 
digenden und  abschliessenden  Lösung  so  wenig  durchge- 
drungen^ wie  die  Kompilatoren  imter  Justinian.  —  Gleich- 
viel aber  was  die  Entwickelungdieser  Lehre  bei  den  Römern 
zu  wünschen  gelassen,  darüber  ist  ihnen  kein  Zweifel  ge- 
blieben, dass  Hd  quod  exigitur'*  ''res  qua  de  agitur**  „quod 
uenit  in  actionem'*  in  vielen  Fällen  mit  mehren  Aktionen 
verfolgt  werden  könne,   die  bald  unter  denselben  Personen 


9)  Da  der  Begriff  der  ** eadem  res,  gua  de  agüur"  der  engere,  der  des 
"idem  exigendunC*  der  weitere,  d.  h.  überall  wo  wegen  Identität  der  res  die 
zweite  actio  ausgeschlossen  wäre,  auch  keine  zweite  Zahlung  zu  erfordern  ist, 
wogegen  von  manchen  wegen  eines  "idem  exigendum**  im  Verhältnis  der  Zah- 
lungskollision stehenden  Sachenpaaren  beide  Stücke  in  iudicium  dedazirt  wer- 
den können,  so  müssen  die  Römer  entweder  zwei  Kreise  der  Identität,  einen 
engeren  und  einen  weiteren  angenommen  haben,  oder  das  Etwas  um  dessen 
Identität  es  sich  handelt,  muss  bei  den  beiden  in  Frage  stehenden  Regeln 
verschieden  gedacht  sein,  etwa  wie  schon  oben  angedeutet:  überall  wo  der 
** Anspruch**  derselbe,  ist  die  zweite  Klage  und  selbstverständlich  die  zweite 
Zahlung  ausgeschlossen;  hingegen  wo  zwei  sonst  verschiedene  „Ansprüche** 
nur  dasselbe  **Leistungsobjekt**  haben,  da  ist  zwar  auch  die  zweite  Zahlung 
aber  nicht  die  zweite  Klage  ausgeschlossen.  —  Welche  von  diesen  beiden 
Lösungen  man  vorziehn  möchte,  man  findet  dieselbein  in  den  Quellen  nicht 
fertig  ausgeführt,  ja  man  kann  zweifeln  wofür  die  Römer  sich  entschieden, 
oder  ob  überhaupt  sie  die  Alternative  erkannt  haben ;  von  der  doppelten  Iden- 
tität sind  übrigens  so  wenige  Spuren  wie  von  der  Präzisirung  eines  Begriffs 
"Leistungsobjekt*'  oder  wie  sonst  man  ihn  taufe.     Dagegen  ist  klar  zu  sehen, 
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bestehen,  bald  Einem  Berechtigten  wider  mehre  Verpflichtete, 
zuweilen  auch  mehren  Berechtigten  wider  denselben  Ver- 
pflichteten zukommen.  Auch  bei  diesen  Aktionen  unter  ver- 
schiedenen Beteiligten  wiederholt  sich  der  Gegensatz,  dass 
dieselben  entweder  im  Konsumptionsverhältnis  zu  einander 
stehn  (wie  die  gegen  mehre  correi,  gegen  reus  und  adpro^ 
fnissoTj  gegen  den  direkt  und  den  mit  einer  s.  g.  actio  adiec' 
ticiae  qualüatis  zu  belangenden,  und  die  von  mehren  rei 
credendi^  von  reus  und  adsHpulator) ,  oder  in  diesem  Ver- 
hältnis zu  einander  nicht  stehen  (wie  bei  den  s.  g.  Solidar- 
obligationen). Was  aber  endlich  die  Prozessstadien  betrifft,, 
in  welchen  die  vorliegende  Frage  vorzugsweise  zur  Erörterung 
kommen  musste,  so  ist  dies 

a)  die  Vorbereitung  imd  Einleitung  des  Verfahrens^  wa 
Kläger  allen  Gnmd  hat  mit  sich  selber  und  mit  rechtsver- 
ständigen Freimden  zu  Rate  zu  gehn,  welche  Aktion 
er  begehren  solle.  Bisweilen  war  das  sehr  leicht  zu 
sagen,  bisweilen  schwierig:  es  müssen  alle  Besonderheiten 
des  konkreten  Falles  ins  Auge  gefasst  werden,  wäre  er 
also  so  müsste  diese,  wenn  anders  eine  andere,  jezt  aber 
eine  dritte  Aktion  angestrengt  werden;  derartige  Erwä- 
gungen z.  B.  in  fr.  5  §  2,  13  §  ii  16  pr.,  17  §  2,  19  §  i  fr. 
22  de  praescr.  u.  19,  5.  Das  Resultat  kann  aber  auch 
sein,  dass  diese  und  jene  Aktion  zulässig  scheine;  dann 
muss  weiter  geprüft  werden,  welche  von  beiden  grösseren, 
aber  auch  welche  sicher ern  Erfolg  verspricht;  und  gerade 
dies  wird  in  verhältnismässig  'vielen  Stellen  desselben 
Titels  hervorgehoben,  fr.  5  §  4  Paul.:  ''sed  tutius  erit 
et  in  insulis  fabricandis  et  in  debitoribus  exigendis 
praescriptis  uerbis  dari  acttonem'\  fr.  17  pr.  Ulp.:  *V/ 
Vtuianus  ait  posse  [commodati  agi'\,  sed  est  tutius  prae- 
scriptis  uerbis  agere'\  fr.  18  Ulp.:  ''melius  est  praescriptis 
uerbis   agere'\    fr.   19  pr.  Ulp.:  ''tutius  est  ita  a^ere^  tit 


wie  die  praktischen  Resultate  die  auf  diesen  theoretischen  Ansätzen  beruhen,, 
auch  die  Römer  nicht  befriedigt  haben,  und  dass  ihnen  namentlich  die  Unter- 
scheidung der  Fälle  von  Zahlungskollision  und  der  Fälle  von  Aktionen- 
kollision unter  einander  so  wenig  pelunpen  ist,  wie  die  Abjjrenzung  beider 
nach  aussen. 


■ji2  Prätorisches  Recht. 

Ladeo  aif\  fr.  19  §  i,  20  pr.,  fr.  24.  Die  Zweifer^ 
könnten  im  häuslichen  Kreise  erlediget  werden,  sie  können 
aber  auch  vor  den  Prätor  kommen,  zumal  dann  wenn 
Kläger  zu  dem  Entschluss  gelangt  eine  nicht  ediktsässige 
Formel  zu  fordern;  da  musste  in  iure  durch  verhandelt 
werden,  ob  nicht  doch  eine  oder  die  andere  herge- 
brachte Aktion  ausreiche.  Nicht  selten  scheint  der  Ent- 
wickelungsgang  etwa  folgender  gewesen  zu  sein:  einige 
Prätoren  geben  nur  alte  Aktionen,  diese  aber  auch  nur 
wo  die  besonderen  faktischen  Voraussetzungen  derselben 
z.  B.  dolus  zutreffen,  "hat  dein  Gegner  sich  dessen -schuldig 
gemacht,  so  helfe  ich,  wo  nicht  nicht";  andere  gehn 
einen  Schritt  weiter,  sie  geben  —  wo  der  dolus  nicht  er- 
weislich —  aus  eigener  Machtvollkommenheit  a,  in  factum 
(zugleich  in  /,  concepta)\  noch  spätere  aber  halten  hier 
-die  ö.  in  factum  (in  diesem  Sinne)  für  überflüssig,  auch 
irgend  eine  0.  ciuilis  richtig  gedeutet  reiche  aus,  wenn 
keine  andere  eine  intentio  incerta  mit  passenden  uerba 
praescripta.  Auf  derartige  Vorgänge  scheinen  etwa  fr.  5 
§  4>  13  §  .1»  fr.  21  eod.  zu  weisen,  zumal  wenn  man  be- 
denkt, dass  nach  fr.  7  §  2  de  pa ct.  2,  14  Julian  bei  der 
a.  in  factum  überall  nicht  an  die  a.  in  factum  ciuilis 
praescriptis  uerbis^^)  gedacht  haben  dürfjfe.  Wo  aber 
später  die  a,  ciuilis  dergestalt  als  zulässig  angenommen 
wird,  da  war  doch  darum  die  früher  gegebene  a.  in 
factum  nicht  imzulässig  geworden,  und  blieb  also  fortab 
eine  Konkurrenz  von  Aktionen  für  denselben  Anspruch. 
1))  Sonst  konnte  auch  der  Beklagte  Veranlassung  haben  zu 
verweisen  auf  die  Möglichkeit  dasselbe  mit  verschiedenen 
Aktionen  einzufordern;  wenn  nämlich  er,  sei  es  vor  dem 
Prätor,  sei  es  vor  dem  Judex,  sich  berief  auf  eine  der 
zwei  vorerwähnten  Regeln,  '^bona  ßdes  non  patitur  etc.** 
oder  ^'bis  de  eadem  .  .  .'*,  und  das  vorige  Mal  zweifellos 
''alio  genere  iudicii"  prozessirt  worden  war. 


^^)  Häuüg  mochten  sich  mit  der  Frage  nach  der  Aktion  auch  Bedenken 
verknüpfen  hinsichts  der  Person  des  Zubeklagenden,  wie  Cic.  ad  Attic. 
XVI  15  hiervon  ein  Beispiel  gibt. 

**j  Aehnliches  längst  von  andern  bemerkt,  vergl.  den  Hinweis  von  A.  Per- 
nice,  Krit.  Vschr.  X  91  auf  Duaren  und  Cujaz. 
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II.  Es  gibt  Ansprüche  die  mit  keiner  actio  zu  verfolgen  sind. 
Unter  sich  von  mannigfaltiger  Verschiedenheit.  Einige  haben 
actio  gehabt  und  verloren,  andere  haben  Aktionenschutz  noch 
nie  besessen,  von  denen  dann  wieder  einige  denselben  später 
erlangen  sollten,  andere  nicht.  Noch  grösser  sind  die  Man- 
nigfaltigkeiten betreffs  der  Wirksamkeit.  Wir  müssen  an 
das  zu  I.  bemerkte  anknüpfen.  Kann  sein  dass  wenn  ein 
Anspruch  des  A.  wider  N.  besteht,  A.  keine  Aktion  des- 
wegen wider  N.  hat,  aber  wider  X.  als  freien  Fidejussor, 
oder  wider  Y.  als  Herrn  des  Sklaven  N.  Oder  aber  per- 
sönliche Klagen  existiren  überhaupt  nicht,  dafür  aber  hat 
A.  doch  ein  Pfand  und  eventuell  die  pignoraticia  in  rem, 
oder  überhaupt  keine  Klage  [seinerseits  aber  doch  die  Mög- 
lichkeit dem  Anspruch  durch  Kompensiren  Deduziren  Reti- 
niren wider  die  Klagen  Dritter  Geltung  zu  schaffen.  Das 
Römische  Bild  solcher  nicht  durch  Aktionen  geschüzter, 
und  nur  in  den  gröberen  Fällen  Naturalobligationen  bewirken- 
der, oft  nur  Minimal  Wirkungen  äussernder  und  bisweilen 
ganz  ohne  praktische  Wirkung  verbleibender,  aber  nichts 
desto  weniger  vorhandener  und  als  vorhanden  erkannter 
Ansprüche,  ist  wiederum  nur  aus  dem  prinzipiellen  Gegen- 
satz der  heutigen  und  der  Römischen  Grundanschauungen 
verständlich  zu  machen.  Bei  uns  schneidet  deis  (objektive) 
Recht  hart  ab  gegen  das  Nichtrecht,  wir  kennen  keine 
von  dem  einen  in  das  Gebiet  des  andern  hinüberführenden 
prätorischen  und  richterlichen  Befugnisse,  die  Gebilde  der 
aequitas  denen  des  proklamirten  und  des  traditionellen  Rechts 
gleich  zu  schützen,  und  den  Gebilden  des  Rechts  aus  Grün- 
den der  aequitas  Schutz  zu  versagen.  Ein  Anspruch,  der 
dem  Recht  nicht  gemäss  ist,  ist  für  unser  Auge  jezt  kein 
Anspruch,  mag  er  früher  mal  Anspruch  gewesen  sein  oder 
dereinst  Anspruch  werden.  Von  dem  Recht  aber  verlangen 
wir,  dass  es  seine  Ansprüche  auch  schütze,  der  mangelnde 
Schutz  gilt  uns  als  Zeichen  der  mangelnden  Anerkennung, 
und  also  der  mangelnden  Fundirung  im  Rechte.  Bei  den 
Römern  war  das  anders.  Ein  Anspruch  wird  nicht  erst 
«mit  der  Anerkennung  im  Positivrechte,  seine  Anfangsgründe 
können  weit  vorausliegen,  wo  die  anerkennende  Volksüber- 
zeugung zuerst  sich  zu  bilden  angefangen.  Von  da  ab  ist 
auch   seine  Wirksamkeit   möglich,   aber  nichts  weniger  als 
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g-ewis:  irgend  ein  Prätor  mag  ihm  zum  Schutze  eine  exceptio 
oder  eine  a.  in  factum  oder  dergleichen  gegeben  haben; 
4ie  späteren  sind  demselben  darin  bisher  nicht  gefolgt, 
einzelne  Richter  mögen  ihn  in  eine  gewisse  ständige  Aktion 
g-ezogen,  andere  ihn  unter  ganz  gleichen  Verhältnissen  unbe- 
rücksichtigt gelassen  haben.  Der  bisherige  Mangel  an  Schutz, 
und  der  gänzliche  Mangel  an  Anhalt  im  Positivrecht  solchen 
Schutz  nachzusuchen,  brauchte  den  Kläger  (oder  Excipienten), 
der  der  Volksüberzeugung  auf  seiner  Seite  sicher  zu  sein 
yermeinte,  nicht  zu  entmutigen:  er  konnte  hinweisen  auf 
das  ganze  Heer  der  prätorischen  Aktionen,  alle  diese  waren 
in  ihrer  ersten  Anwendung  gegeben  worden  für  Ansprüche, 
die  damals  ebenso  nackt  hülfesuchend  gestanden  hatten  wie 
jezt  der  seine.  Und  vor  dem  Richter  konnten  die  Ver- 
hältnisse ganz  ähnlich  liegen.  Dann  bedenke  man  gar  den 
Fall,  wo  solcher  Anspruch  von  früheren  Prätoren  schon  mit 
Aktion  bekleidet  war,  während  der  jetzige  das  Ansuchen 
abwies;  konnte  Kläger  sich  da  sagen  "Du  hast  nichts  zu 
fordern",  während  vielleicht  schon  nach  wenigen  Monaten 
Hülfe  vom  neuen  Prätor  zu  gewärtigen  stand?  —  Und 
ebensowenig  brauchten  die  der  Aktion  verlustig  gegangenen 
Ansprüche  gleich  unter  die  Nichtansprüche  geworfen  zu 
werden;  vielleicht  restituirte  dieser  oder  ein  anderer  Prätor 
ex  aequitate  wider  den  Verlust,  vielleicht  fand  sich  sonst 
Gelegenheit  den  Anspruch  doch  noch  zur  Bedeutung  zu 
bringen.  Das  hing  oft  von  Zufälligkeiten  ab;  imd  gerade 
darum  wäre  es  unnatürlich  gewesen,  wenn  das  allgemeine 
Urteil  sich  selber  diesen  Zufälligkeiten  gefangen  gegeben 
hätte.  Im  Falle  des  fr.  59  ad  SC.  Trebell.  36,  i  z.  B.  muss 
als  zufällig  gelten,  dass  für  die  eine  Forderung  gerade  ein 
Pfandrecht  bestellt  ist,  dies  bewirkt  nach  untergegangener 
Aktion  die  Fortdauer  der  Erzwingbarkeit  und  damit  die 
naturalis  obligcUio:  wäre  es  denkbar,  dass  bei  Fehlen  des 
Pfandes  hier  die  Römer  auch  den  jezt  durch  dasselbe  ge- 
schüzten  aber  doch  keineswegs  erzeugten  Anspruch  als  nicht 
vorhanden  betrachtet  hätten?  Ohne  Pfand  wäre  der  Anspruch 
freilich  einstweilen  wider  den  Schuldner  ohne  jede  zwingende 
Wirksamkeit  gewesen;  doch  wenn  dieser  nun  freiwillig  ge- 
zahlt hätte,  so  dürfte  die  Leistung  weder  als  kondizibel  noch 
als   Schenkung   erschienen   sein.      Aehnlich   bei    den    durch 
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Retention  geschüzten  Impensenf orderungen:  hatte  der  Be- 
rechtigte die  Gelegenheit  zum  Retiniren  aufgegeben  oder 
sonst  verloren,  so  war  er  ohne  actio  und  andere  Zwangs- 
mittel (cf.  fr.  33  de  cond.  ind.  12,  6),  und  zahlte  dennoch  der 
Pflichtige  an  ihn,  so  war  die  Kondiktion  ausgeschlossen  (fr. 
51  eod.).  Der  Theorie  der  solutt  retentio  aber  steht  die  Lehre 
von  den  Schenkungen  gleich  darin,  Untersuchungen")  über 
das  Dasein  schwachwirkender  Ansprüche  zu  veranlassen. 
Andere  feine  Prüfsteine  sind  die  Berechtigung  von  Tutoren  *^) 
und  Kuratoren  Ausgabien  aus  dem  Vermögen  ihrer  Pflege- 
befohlenen zu  machen,  die  Berücksichtigung  bei  der  a.  de 
in  rem  uerso^%  desgleichen  bei  der  Dotalklage^^),  auch  bei 
dem  Erbschaftsantritt  ^%  Und  wenn  die  seh  wach  wirkenden 
Ansprüche  verhältnissmässig  selten  vor  Gericht  erschienen, 
so  müssen  die  kräftigeren  Naturalobligationen,  insonderheit 
die  wider  Sklaven  und  die  nach  Konsumption  der  Aktion, 
desto  häufiger  dort  zu  treffen  gewesen  sein,  von  denen  dann 
leztere  auch  zum  Vergleich  aufforderten  mit  ihrer  minder 
starken  Halbschwester,  der  nach  freisprechendem  Erkennt- 
nis'^.   Kurzimi  tausendfaltiger  Anlass,  freilich  in  iure  mehr 


^*)  Beispielsweise  zu  vergleichen  fr.  5  §  15,  fr.  21,  fr.  28  §  6,  7,  fr.  31 
§  8,  10,  fr  33  pr.  §  1,  fr.  40—43  de  donat.  int.  u.  et  u.  24,  i,  fr.  8,  fr.  19 
§  5,  6,  fr.  20  §  I,  fr.  27,  fr.  32,  fr.  34  §  i  de  donat.  39,  5. 

^3)  So  fr.  7  de  ann.  leg.  33,  i:  ...  si  tutores  eam  pecuniam  dare  nolunt 
ei  apud  quem  pueri  atque  puellae  sunt^  nihil  est  quod  ex  testamento  agere 
^ossit;  natn  ea  res  eo  pertinet  uti  tutores  sciant  qttae  uoluntas  testatoris  fuit^ 
uti  possint  eam  pecuniam  sine  periculo  dare.  Welche  Ansicht  des  a. 
,Mucius  von  den  weiteren  Ausführungen  des  Pomponius  im  wesentlichen  be- 
stätigt wird. 

'^)  Vgl.  fr.  10  §  7  de  in  r.  u.  15  3,  auch  fr.  19,  20  pr.  fr.  eod. 

'5)  Fr.  26  §4  de  pact.  dot.  23,  4:  ....  pacto  filiae  nulla  matri  quae- 
ritur  actio \  si  tarnen  heres  pueüae  matri  pecuniam  dotis  soluerit,  uiro  contra 
J>l4zcita  petenti  dotem  obstabit  exceptio, 

'^)  Fr.  95  §  2  de  solut.  43,  3  (Papin.):  ....  aUquando  pro  solutione  cedit 
[hereditaiis  aditio"],  si  forte  creditor,  qui  pupUlo  sine  tutoris  auctoritate  nummos 
crediderat^  heres  ei  exstitity  non  enim  quantum  locupletior  pupiUus  f actus  est  con' 
sequeretury  sed  in  soUdum  creditum  suum  ex  hereditate  retinet, 

'7)  Fr.  60  pr.  fr.  28  de  cond.  ind.  12,  6;  —  fr.  13  quib.  m.  pign.  s. 
20,  6.  Beiläufig  dass  man  das  ^*si  male  cd>soluit"  im  fr.  28  cit.  nicht  wird 
«rgiren  dürfen:  gesezt  der  Beklagte,  gegen  den  die  actio  gegeben  worden,  sei 
in  der  Tat  nur  Naturalschuldner,  z.  B.  Sklave,  dies  stelle  sich  in  iudicio  her- 
aus und  werde  Grund  der  Absolution;  das  "natura  tarnen  debitor  permanet** 
musste  auch  hier  wahr  bleiben. 
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als  in  iudüio^^),  sich  zu  überzeugen  wie  Leistensollen  und 
Leistenmüssen  zweierlei,  wie  Leistensollen  denkbar  ohne  allen 
Rechtsschutz,   des  Rechtsschutzes  aber  teilhaftig  nur  wo  es 
im  Ramen   irgend  welcher  Aktion    von    klägerischer    oder 
beklagtischer  Seite  aufgeführt  werden  konnte,  imd  wie  die 
Verwirklichung  dieser  Möglichkeit,  falls  direkter  Aktionen- 
schutz fehlte,  von  zahllosen  Nebenumständen  abhängig  war. 
in.  Einigen  Aktionen  den  freieren  in  personam  wie  denen 
in  rem  entspricht  eine  grössere  Menge  von  Ansprüchen.   Und 
wo  eine  solche  Aktion  vor  Gericht  kommt,  da  pflegt  man  in 
iure  um  die  zuständigen  Ansprüche  sich  durchaus  nicht  zu 
kümmern*^),  nur  um  die  actio  und  um  die  Einreden  die  dieser 
selbst  entgegentreten;    in    iudicio   mag    dann   der    Richter 
prüfen,   wie  viele  von  den  überhaupt  bei  der  Aktion  zuläs- 
sigen Ansprüchen  konkret  begründet  sind.    In  das  Verfahren 
in  iure  könnten  derartige  Untersuchxmgen   erst  später   ver- 
schlagen werden,    wenn  hier  vielleicht  die  Behauptimg  auf- 
gestellt würde,  dass  Ansprüche,  derentwegen  actio  jezt  (wieder) 
nachgesucht  werde,  früher  schon  einmal  (im  Gefolge  einer 
anderen  actio)  in  iudicium  deduzirt  seien,  gleichviel  ob  ihrer 
vor  dem  ersten  Richter  Erwähnung  geschehen   oder  nicht 
geschehen.    Der  Grund  liegt  ersichtlich  in  dem  Bau  der  be- 
treffenden Formeln:  forderst  du  actio  mandafi,  pro  socio ^  tute- 
lae^  commodati,  uenditi^  PuMiciana,  rei  uindicatio  u.  s.w,,  so 
fragt  dich  der  Prätor  einfach,  ob  du  denn  auch  diejenigen 


^^)  Gänzlich  fehlt  die  Gelegenheit  auch  in  iudicio  nicht,  beispielsweise, 
wo  im  OfÜzium  des  Judex  lag,  Kantionen  zum  Schutz  nicht  gleich  erfüUbarer 
Ansprüche  bestellen  zu  lassen. 

'9)  Diese  Behauptung  wird  kaum  zu  bestreiten  sein.     Dafür: 
ec,  der  Prätor  hatte  keine  Zeit  zu  solchen  Untersuchungen,  und 
ßj  wir  haben  nirgends  einen  Hinweis,  dass  er  sie  angestellt, 
y,  Wäre  die  Anführung  der  einzelnen  Ansprüche  in  iure  Regel  gewesen,  so 
hätten  auch  an  die  Nichtanführung  gewisse  Straffolgen  sich  anknüpfen  müssen, 
Einwendungen  in  iudicio^  dass  dieser  Anspruch  nicht  zu  den  in  iure  erwähnten 
oder  gar  vom  Prätor  zugelassenen  gehöre.   Auch  davon  keine  Spur,  im  Gregen- 
teil ist 

6^  bezeugt,  dass  als  in  iudicium  deduzirt  gelten,  und  daher  der  exceptio  rei  in 
iudicium  deducUie  imterliegen  Ansprüche,  die  wenn  sie  vom  Kläger  m  iure 
nur  irgend  bedacht  wären,  vor  der  Konsumption  gewis  sichergestellt  sein 
würden. 

Aehnliches  schon  Bd.  I  330. 
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Tatsachen  behauptest,  auf  welche  das  geforderte  Aktions» 
Schema  (die  formuld)  hinweist,  ob  du  mandirt  oder  sonst 
kontrahirt  oder  quasikontrahirt  zu  haben,  -  oder  Eigen- 
tümer u.  s.  w.  zu  sein  behauptest,  nicht  aber,  was  du  auf 
Grund  dieser  Behauptungen  zu  fordern  gedenkst;  mit  dem 
^^quicquid  ob  eam  rein''  und  dem  ^^quanti  ea  res  est''  war  dir 
die  Möglichkeit  eröffnet,  jeden  zu  dieser  Aktion  gehörigen 
Anspruch  vor  deinen  Judex  zu  ziehen.  Und  durch  diese 
Beschränkung  der  Verhandlungen  in  iure  nach  Massgabe 
des  Wortlauts  der  Formeln,  konnte  auch 

IV.  das  geschehen,  dass  der  Prätor  eine  inhaltslose  Aktion 
gab,  eine  Aktion  ohne  irgend  zugehörigen  Anspruch.  Der 
Judex  konnte  alsdann  das  Dasein  von  Mandat,  Sozietät, 
Tutel  vielleicht  auch  (wenigstens  das  Dagewesensein)  von 
Eigentum  u.  s.  w.  zu  bejahen  haben,  und  musste  gleich- 
wol  absolviren,  weil  das  ''quicquid  ob  eam  rem"  oder  das 
^^quanti  ea  res"  äqual  null  war.  Dass  derartiges  häufig 
geschehen  sei,  wird  kaum  anzunehmen  sein,  auch  könnte 
der  Prätor  bei  seiner  freien  Machtvollkommenheit,  wenn  er 
die  Sachlage  durchschaut  hätte,  eine  solche  Aktion,  aus 
Billigkeitsrücksichten,  wol  schon  im  Interesse  des  Klägers, 
verweigert  haben;  aber  was  wir  wissen  ist,  dass  der  Prätor 
regelmässig  gar  nicht  darauf  ausging,  die  Sachlage  der- 
gestalt zu  durchschauen  (vgl.  n.  i8),  imd  dass  diese  Art  seines 
Vorgehens  für  die'  Römische  Rechtssprache  bestimmend 
geworden.  An  die  Tatsache  des  Kontrakts-  oder  Quasi- 
kontraktsabschlusses  knüpft  der  Sprachgebrauch  das  Ent- 
stehen und  das  Dasein  der  bezüglichen  Aktionen,  wie  die 
Vindikation  an  das  Eigentum;  nur  ausnahmsweise  ^°)  begeg- 
nen wir  Aussprüchen  wie  dem  Ulpians  im 

fr.  13  §  8   de   A.  E.  V.  19,  i:   ...   etsi  pretii  partem 
off  erat  nondum  est  ex  empto  actio. 

Wer  den  gemeinen  Sprachgebrauch  der  Römer  nicht  geradezu 
der  Sinnlosigkeit  bezichtigen  will,  muss  anerkennen,  dass  bei 
nicht  wenigen  Aktionen  diejenigen  Tatsachen,  welche  die 
Entstehung  derselben  mit  Notwendigkeit  nach  sich  zogen,  für 
sich  allein  ohne  anspruchbegründende   Tatsachen    bestehen 


»o)  Vgl.  dazu  Zschr.  f.  R.  G.  IX  378  f. 
Bekker,  Aktionen.  IT. 
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konnten,  also  nach  Umstanden  auch  völlig  leere  Aktionen 
als  vorhanden"^)  angesehen  wurden. 

Nach  dem  allen  wird  an  dem  innigen  Zusammenhange, 
der  besteht  zwischen  der  Gliederung  des  prätorischen  Pro- 
zesses und  dem  eigentümlich  Römischen  Auseinanderlegen 
von  Aktion  und  Anspruch,  nicht  zu  zweifeln  sein.  Zugleich 
erhellt  wie  die  Römer  dahin  gekommen,  in  ihrer  Theorie 
die  Aktionen  zu  bevorzugen  und  die  Ansprüche  zu  vernach- 
lässigen, obschon  sie  selber  die  Aktion  richtig  als  nur  Mittel 
zum  Zweck  *^  erkennen  und  bezeichnen.  Aber  in  iure  küm- 
mert man  sich  um  die  Ansprüche  überall  nur  wenig  und 
interessirt  sich  ausschliesslich  für  die  Frage,  ob  die  behaup- 
teten Tatsachen  die  Erteilung  einer  Aktion  rechtfertigen;  in 
iudicio  aber  interessiren  allerdings  die  Ansprüche  überwie- 
gend, doch  keine  andere  als  welche  in  die  gegebene  Aktion 

'^)  Dem  lediglich  an  die  Erscheinungen  der  Gegenwart  gewohnten  Auge 
fallt  es  schwer  mit  diesen  Anschauungen,  wie  überhaupt  mit  dem  Anseinander- 
fallen  der  Aktionen  und  ihres  Inhalts  sich  zu  befreunden;  man  wundert  sich 
•dass  die  Römer  dergleichen  erfunden«  Aber  sie  haben  es  auch  nicht  erfunden, 
die  ganze  Trennung  und  die  Herstellung  der  inhaltlosen  Aktionen  dürfen 
durchaus  nicht  als  Kinder  klar  ausgedachter  Gedanken  gelten.  Vielmehr  ge- 
winnen wir  dies  Bild  des  Entwickelungsgangs :  ihren  praktischen  Bedürfnissen 
entsprechend  haben  die  Römer  mit  hoher  instinktiver  Begabung  und  viel 
empirischem  Geschick  einen  eigentümlichen,  von  dem  unsrigen  wesentlich  ver- 
schiedenen Prozess  hergestellt;  die  Betrachtung  desselben  und  die  Kntwicke- 
lung  ihres  Sprachgebrauchs  aus  dieser  Betrachtung  war  das  zweite  Stück  ihrer 
Arbeit,  das  mit  dem  Hinweis  auf  alle  zu  ziehenden,  auch  auf  die  im  Leben 
selten  oder  niemals  aufgetauchten  Konsequenzen  manche  theoretische  Wunder- 
lichkeit aufdeckte,  über  welche  die  Praxis  ohne  Bedenken  hinweggegangen 
war.  Und  dass  auch  die  Römische  Praxis  einem  Zerreissen  von  Form  und 
Inhalt  gegenüber,  das  unserem  Rechtsgefühl  entschieden  widerstrebt,  keine 
Abneigung  empfunden,  zeigt  deutlich  die  Entwickelung  des  Römischen  Not- 
erbenrechts, wo  die  formalen  und  die  materiellen  Institute  bis  gegen  die  lezten 
Zeiten  völlig  gesonderte  Wege  wandeln,  und  formale  Rechte  bestehen  können 
ebenso  inhaltsleer  wie  die  Aktionen  ohne  Ansprüche. 

^')  So  in  der  Legaldefinition  ** actio  est  ins  persequendi  quod  sibi  iUbetur" 
(pr.  L  de  act.  4,  6,  fr.  51  de  O.  et  A.  44, 7).  Beiläufig  ein  guter  Beleg  sowol 
dafür  (vgl.  Beil.  O.  gegen  Ende),  dass  den  Römern  der  präzise  Ausdruck  (und 
deshalb  vermutlich  auch  die  klare  Anschauung)  des  Gegensatzes  von  Recht 
und  Rechtsmittel  ("actio  est  ins")  gefehlt  habe,  wie  für  ihre  Unbehülflichkeit 
in  der  Bezeichnung  desjenigen  was  ich  Anspruch  nenne;  da  das  "guod  sibi 
debetur"  augenscheinlich  nur  zu  dem  Inhalt  der  persönlichen  Aktionen  passt, 
während  wenigstens,  in  der  Institutionenstelle  zweifellos  auf  alle  Aktionen  ge- 
sehen war. 
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Icommen  können.    Somit  scheint  das  ganze  Privatrecht  um 
-die  zwei  Fragen  sich  zu  gruppiren: 

welche  Aktionen  gibt  es?  ' 

welche  Ansprüche  gehören  den  einzelnen  Aktionen  zu? 
Und  diese  beiden  Fragen  sehn  wir  denn  auch  von  den 
Römischen  Juristen  mit  Vorliebe  erörtert.  Im  besten  Ein- 
klang damit  steht  die  in  den  Institutionenwerken  beliebte 
Dreiteilung  des  objektiven  Privatrechts:  omne  ins  quo  utimur 
uel  ad  personas  pertinet,  auf  die  Personen  und  ihre 

(rein  persönlichen)  Beziehungen  zu  einander; 
uel  ad  res,  das  sind  körperliche  Sachen  ^;imächst  und 
die  Rechte  daran,   und  dann  überhaupt  alle  Ver- 
mögensrechte (res  incorporalesj; 
uel  ad  actiones,  die  typisch  ausgebildeten  Formen  in 
denen  der  Staatsschutz  für  die  Rechte  zu  erlangen 
ist. 
So   erklärt  sich  wie  die  actiones  in  personam  und  die 
cbligationes  nicht  zusammen  und  leztere  vorangestellt  wer- 
ben konnten.    Genau  betrachtet  sind  die  actiones  nicht  selber 
Vermögensrechte,  vielmehr  das  Element,   das  andern  Ver- 
mögensrechten Kraft  verleiht;   demnach  ist  es  genau  ^^quod 
in  actionibus  esf^  ^\  minder  genau  die  Aktionen  **)  selber 
unter  die  bona  zu  rechnen. 

Schliesslich  mag  noch  bemerkt  werden,  dass  der  Zu- 
sammenhang der  prozessualischen  Konsumptionsregel  mit 
dem  Augenblick  der  Litiskontestation  aus  diesen  Betrach- 
timgen  der  Stoffverteilung  auf  ius  und  auf  iudicium  deutlich 
hervortritt.  Der  Zweck  des  Verfahrens  in  iure  ist  das  ^'dari 
actionenC\  wird  sie  verweigert  so  findet  für  dies  Mal  keine 
(utio  statt;  wird  sie  aber  gegeben  so  muss  mit  demselben 
Augenblick  auch  das  His  de  eadem  re  ne  sit  actio^^  wirksam 
'werden,  imd  dieser  Augenblick  heisst  eben  Litiskontestation. 


Wir  wenden  uns  zu  den   Einzelheiten  der  Fortbildung 
des  dvilen  Rechts  durch  den  Prätor,  und  zwar  zu  gerade 


2- 


'3.)  Fr.  43  de  usu  et  usufr..  33,  2  (Venul.),  fr.  49  de  V.  S.  50,  16,  fr.  i 
de  dote  praeL  33,  4  (Ulp.),  fr.  34  pr.  de  auro  1.  34,  2,  fr.  3  rem  pupilli 
46,  6  (Pompon.);  daza  Zschr.  f,  R.  G.  IX  380  f. 

*^)  Fr.  31  §  1  ad  SC.  Trebcll.  36,  i  (Maec),  fr.  28  de  iniur.  47,  la 
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denjenigen,  welche  aus  seiner  Disposition  über  die  Aktionen^ 
dem  Dations-  und  Denegationsrecht  hervorgegangen  sind. 
Wo  einer  Gerichtsbehörde  die  Befugnis  eingeräumt  ist,  nach 
ihrem  eigenen  Ermessen  von  der  Volksüberzeugxmg  (aequitas) 
gegen  das  bestehende  Recht  Prozess  zu  weigern,  imd  ohne 
bestehendes  ^echt  Prozess  zu  gewähren,  und  wo  von  dieser 
Befugnis  tatkräftiger  Gebrauch  gemacht  wird,  da  ist  unver- 
meidlich dass  das  was,  geschaffen  ist  zur  Ausfuhnmg  des  ius 
ciuile^  auf  Korrektur  und  Ergänzung  desselben  Rechts  hin- 
ausläuft. 

Was  [zunächst  die  Abweisungen  und  Einschränkungen 
civilrechtlicher  Aktionen  anlangt,  so  beruhen  diese  auf  zwei 
wesentlich  verschiedenen  Grundgedanken,  deren  Folgen  frei- 
lich in  gewissen  Fällen  zusammenfliessen.  Entweder  der 
Prätor  findet  im  Civilrecht  gleichgestellt  was  nie  gleichzu- 
stellen gewesen,  oder  doch  wenigstens  jezt  nicht  mehr  gleich- 
zustellen wäre:  obschon  alle  alten  Voraussetzungen  eines  dari 
oportet e  vorhanden  sind,  erscheint  ihm  die  Durchführung 
dieser  Aktion  als  Iniquität,  weil  der  Beklagte  beim  Abschluss 
minor  gewesen,  oder  weil  die  Sache  abgeschworen  ist,  oder 
Kläger  sich  irgend  eines  Dolus  schuldig  gemacht  hat,  u.s.w. 
Könnte  sein,  dass  ähnliche  Erwägungen  auch  die  partielle 
Abweisung,  und  also  beschränkte  Erteilung  der  alten  Aktion 
rechtfertigten.  Aber  die  alte  Aktion  konnte  dem  Prätor  in 
ihrer  Anwendung  auf  diesen  besondern  Fall  auch  nicht  sowol 
unbillig  als  ungeschickt  erschienen  sein,  ihre  Durchfuhrung 
an  sich  mag  der  Aequitas  nicht  widerstreiten,  aber  an  diese 
Durchführung  würden  dann  weitere  Folgen  sich  knüpfen, 
die  lieber  zu  vermeiden  wären:  da  wird  die  Aktion  der- 
massen  beschnitten,  dass  ihre  Durchführung  gewahrt,  die 
gefürchteten  weiteren  Folgen  aber  vermieden  bleiben. 

Bei  allen  Abweisungen  und  Einschränkungen  trägt  der 
Prätor  die  Verantwortung  für  die  juristische  Korrektheit  des 
Akts  selber  und  allein:  er  hat,  moralisch  wenigstens,  dafür 
aufzukommen,  dass  behauptete  und  als  wahr  angenommene 
Tatsachen,  entweder  nach  Civilrecht,  oder  nach  Edikt,  oder 
nach  auch  jenseits  des  Edikts  zu  schützender  Aequitas  die 
Abweisung  oder  die  Einschränkung  gebieten.  Anders  betreffs 
der  Tatfrage.  Von  der  faktischen  Wahrheit  der  Behaup- 
tungen  kann   der   Prätor   sich   überzeugen    durch   beliebige 
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-eigene  Forschungen,  er  kann  diese  Untersuchungen  aber 
auch  einem  Dritten  in  selbständiger  Form,  zumal  der  des 
Sponsionsstreits  übertragen,  und  die  also  gewonnenen  Resul- 
tate in  die  eigene  Ueberzeugung  aufnehmen;  in  beiden  Fällen 
verfügt  der  Prator  selber  und  zwar  bevor  es  zur  Aktions- 
erteilimg  gekommen.  Aber  die  Prüfung  derselben  Tatsachen 
durfte  auch  dem  in  der  Hauptsache  bestellten  Richter  zuge- 
wiesen werden,  mit  der  Hauptsache  zugleich,  in  Zusätzen  zur 
Formel,  so  dass  also  hier  die  Prüfung  und  die  Entscheidung 
über  diese  Tatsachen  der  Aktionserteilung  nur  nachfolgen 
kann.  Und  wieder  kann  dies  in  doppelter  Weise  geschehen: 
entweder  so  dass  die  fraglichen  Tatsachen  vor  allem  andern 
zu  prüfen  sind,  und  die  Entscheidung  darüber  in  der  Weise 
präjudizirlich  wird,  dass  falls  sie  in  dem  einen  Sinne  ergeht, 
die  actio  als  gar  nicht,  oder  doch  nicht  im  weiteren  Umfange 
erteilt  gelten  soll  *^,  "ea  res  agaiur,  si  ....";  oder  so  dass 
eine  solche  Zurücknahme  der  Aktionserteilung  in  keinem 
Falle  geschehen  soll,  wo  der  Richter  den  Gang  seiner  sämmt- 
lichen  Untersuchungen  ganz  nach  eigenem  Ermessen  an- 
ordnen mag,  und  sein  Urteil  über  diese  seiner  Kognition 
neben  der  Hauptsache  überwiesenen  Tatsachen  erst  in  dem 
Haupterkenntnis  Ausdruck  findet.  Uebersichtlich  zusammen- 
gestellt: 

über  die  Existenz  der  aktionshemmenden  Tatsachen 

spricht 

a)  der  Prätor,  nach   eigener  Untersuchung,   vor  der 
litis  contestatio; 

b)  der  Prätor,  nach  fremder  Untersuchung,  vor  der  /.  c.\ 

c)  der  Judex,    nach  der  /.  ^.,   aber  unter  eventueller 
Wiederaufhebung  derselben  (pra€Scriptio)\ 

d)  der  Judex,  nach  der  /.  c,  und  ohne  Wiederauthebung 
derselben  [exceptio). 

Unter  diesen  verschiedenen  Handhaben,  namentlich  auch 
zwischen  a)  und  d)  hatte  der  Prätor  Wahl  je  nach  der  Sach- 
lage ^%  und  wol  auch  nach  andern  Umständen,  wie  beispiels- 
vreise  seiner  sonstigen  Belastung  mit  Geschäften. 


'5)  Wie  Bd.  I  270  f.  näher  ausgeführt  ist. 

^^)  Dies  Verhältnis  der  Denegation  zur  Exception  ist  auch  von  Andern 
tichon  richtig  gezeichnet,  Keller,  Civ.  Pr.  §  36,  bes.  n.  396,  Rudorff,  R. 


22  Prätorisches  Recht 

fr.  9  pr.  (cf.  fr.  7)  de  iurei.  12,  2  (Ulp.):   nam  postea- 
quam  iuratum  est 9  denegatur  actio;  aut,  $i  coniro- 
uersia  erit,    id  est  si   ambigitur   an  iusiurandum 
datum  sitf  exceptiont  locus  est. 
Offenbar  dass  in  der  klassischen  Periode  die  Exceptionen 
vorzugsweise  benuzt  sind,    deren  Theorie  auch  am  besten 
entwickelt  ist    Nichts  desto  weniger  begegnet  die  Abgren- 
zung  derselben    verschiedenen   Schwierigkeiten  *^.     Regel- 
mässig erschienen  sie  als  Klauseln  *%  im  Interesse  des  Be- 
klagten, wenigstens  pflegen  die  für  den  Kläger  andere  Namen 
zu  erhalten  (fr.  2  §  i,  fr.  22  de  except.  44,  i).    Sie  hängen 
sich  bald  an  die  Intention,  bald  an  die  Kondemnation: 

fr. -2  pr.  eod.:  ....  exclusio,  quae  opponi  actioni  cuius- 
que  rei  solet^  ad  excludendum  id  quod  in  inteniianen 
condemnationemue  deductum  est. 
Ein  Beispiel  der  leztem 

fr.  7  pr.  eod.:  ...  quam  socius  habet  exceptionern  ^^quod 
facere  possitr 
Nur  *^)  für  die  Intentionsexceptionen  gilt,  dass  sie  nega- 
tiv gefasst  werden  mussten.    Verwandt  der  exceptio  ist  der 
weitere  Begriff  condicio,  der  von  Plautus  bis  zur  Zeit  der 
grossen  Juristen  nachweisbar  ^°)  doch  nie  zu  rechter  Konsi- 

G.  II  §  70  n.  9,  A.  Pernice,  Krit.  Vschr.  V  416,  Schlesinger,  Gott  geh 
Anz.  f.  1869  S.  898.  Dabei  erwacht  ein  Bedenken,  dass  der  Beklagte  bei 
liquiden  Aktionshemmnissen  besser  führe  als  bei  illiquideni  wenn  nur  die  £x- 
ceptioQ  aber  nicht  auch  die  Denegation  Klagenk'onsumption  nach  sich  zöge. 
Das  mag  leidlich  indifferent  gewesen  sein,  wo  der  Anspruch  gerade  ein 
abgeschworener  war,  aber  man  denke  an  andere  Hemmnisse,  die  eben  dieser 
Prätor  beachten  wollte-,  während  der  nächste  vielleicht  ihnen  keine  Kraft  zu- 
schrieb. £s  dürfte  der  Umsicht  der  Rechtsbeistände  obgelegen  haben,  die 
Sachen  ihrer  Klienten  vor  Gegenüberstellung  einer  solchen  Exception  zu 
wahren,  während  sie  der  Möglichkeit  einmaliger  Denegation  immerhin  aos- 
gesezt  werden  mochten. 

^7)  Vgl.  auch  Beilage  P. 

'^)  Das  passt  kaum  auf  das  nee  ui  nee  elatn  nee  precario  der  possessori- 
schen Interdikte;  vgl.  fr.  i  §11  deitinere  43, 19:  ..an  noceat  tibi  exceptio.. 

^9)  Vgl.  Dernburg,  Compens.  2.  Aufl.  207. 

3°)  Plaut.  Men.  IUI  2,  25:  eondiciones  tetuU  tortas  cönfragosas;  dasselbe 
Wort  bei  demselben  Bacch,  IUI  9,  118;  Gas.  n  4,  13;  Rud.  IUI  3,  17  loi; 
bei  Terenz,  Andr.  I  i,  52;  Heaut.  II  3,  25;  Ph.  II  i,  13.  Und  wieder  fr. 
22  pr.  de  exe.  44,  i  (Paul.)  exceptio  est  eondicio.  Auch  Gajus  11  119,  kann 
bei  der  eondicionalis  condemnatio  nicht  an  den  gewöhnlichen  technischen  Sioa 
der  eondicio  gedacht  haben. 
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stenz  gelangt  zu  sein  scheint.  Cicero  nennt  auch  das  ^'cuius 
pecuniae  dies  /uisset''  (de  orat.  I  168)  als  ''uetus  atque  usi^ 
tata  exceptio'^  Minder  auffallig  ist  der  Gebrauch  desselben 
Wortes  zur  Bezeichnung  einer  Präjudizialeinrede  (de  innen t. 
1159),  die  in  der  Form  ''extra  quam  st  in  reum  capitis  prae» 
iudicium  fiat''  auftritt. 

Von  der  condicio  im  e.S.  unterscheidet  sich  die  exceptio 
im  e.  S.  dadurch,  dass  die  Entscheidung  nicht  an  objektiv 
Ungewisses,  sondern  an  objektiv  Gewisses,  das  nur  unter  den 
Parteien  streitig  und  dem  Prätor  unbekannt  ist,  sich  anknüpft. 
Die  Kondemnation  aber  wird  zuweilen  auch  von  objektiv 
Ungewissem  abhängig  gemacht,  was  der  Art  ist,  dass  die 
Gewisheit  im  unaufgehaltenen  Laufe  des  Prozesses  sich  er- 
geben muss^^:  ''nisi  arbitratu  tuo  restituet"  ''neque  res  arbi- 
tratu  tuo  exhibeatur''  und  ähnliches  ^\  Vielfach  war  auch 
der  Judex  ex  officio^^)  berechtigt  solche  Ereignisse  zu  berück- 
sichtigen, wie  andererseits  der  Prätor  häufig  Aktion  nicht 
gibt  bevor   irgend   eine   echte  Bedingung   erfüllt  ist.^*)     In 

J^)  Daher  dies  auch  mit  dem  Satie  von  Javolen  fr.  35  de  lud.  5,  i: 
^*non  ....  iudicium  in  pendenti  potest  esse^  uel  de  his  rebus  qttae  postea  in 
obUgationem  aduenturae  sunf  nicht  in  Widerspruch  tritt. 

32)  Vgl.  Rudorff,  R.  G.  n  42  §  42  S.  153.  Ich  könnte  hier  auch  die 
Noxaedationsklauseln  mitaufTühren. 

33)  ** Officio  iudicis"  und  also  ohne  Hinweis  in  der  Formel,  aber  nicht 
ohne  Antrag  der  Parteien.  Beispiele,  die  von  den  Parteien  zu  erfordernden 
Kautionen:  — >  von  dem  Beklagten»  fr.  5  §  2  de  cond.  c.  d.  c.  n.  s.  12,  4:  .... 
**plane  repromittere  eutn  oportet^  si  in  potestatetn  suam  peruenerit  resiituium 
iri*\  leistet  Beklagter  die  Kaution  so  wird  er  absolvirt,  wo  nicht  kondemnirt; 
ebenso  sonst  häufig;  im  fr.  4  §  i  de  eo  q.  certo  1.  13,  4  scheint  dass  ^Hnter- 
dum  iudex  absolusre  reum  debet  cautione  ab  eö  excLCta"  von  Ulpian  als  Eigen- 
tümlichkeit der  as.  arbitrariae  betrachtet  zu  werden,  dass  es  auf  diese  nicht 
beschränkt  geblieben  zeigt  die  vorstehend  aufgeführte  Kondiktion,  auch  würde 
die  actio  de  eo  q.  c.  1.  falls  sie  nach  Rudorffs  (Edict.§96)  Schema  formulirt 
gewesen,  keinen  ausdrücklichen  Hinweis  enthalten  haben,  auf  Grund  etwaiger 
Kautionsleistungen  zu  absolviren;  —  von  dem  Kläger,  fr.  13  de  R.  V.  6,  i: 
....  unde  quaeritur  an  non  alias  iudex  aestimare  damnum  debeat,  quam  si  re* 
mittatur  actio  legis  Aquiliae,  et  Labeo  putat  cauere  petitorem  oportere  lege  Aquilia 
non  acturum;  quae  sententia  uera  est;  fr.  47  eod.:  ...  non  aliter  aestimari  litem 
a  iudice  quam  si  cauerit  actor^  quod  per  se  non  ßat  possessionem  eius  rei  non 
traditum  iri, 

34)  Allbekannt  ist  der  in  dieser  Art  geübte  Zwang  zur  Kollation,  und 
wider  Frokuratoren  zur  Defension  derjenigen  für  die  sie  Aktionen  anstrengen 
wollen.  Ein  anderes  Beispiel  fr.  3  de  doli  m.  exe.  44,  4:  ...  ita  puto  com-- 
petere  mihi  actionem^  si  paratus  sim  ex  duplae  stipulatione  eum  liberare^ 
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all  diesen  Fällen  ist  eine  wesentliche  Verschiedenheit  von 
den  auf  dem  Denegationsrecht  beruhenden  Exceptionen  er- 
sichtlich "). 

Echte  Exceptionen  dagegen  stecken  in  dem  in  quantum 
facere  foiest  und  andern  die  Kondemnation  ähnlich  beschrän- 
kenden Zusätzen  ^^:  Ausflüsse  des  Denegationsrechtes  bei 
denen  die  Tatsachenprüfung  dem  Judex  überwiesen  wird. 
Der  einzige  Unterschied  läge  darin,  dass  hier  schon  der 
Wortlaut  auf  die  Möglichkeit  beliebiger  condemnaHo  in  minus 
neben  der  vollen  Abweisung  hindeutet.  Dieser  Unterschied  ver- 
liert jede  praktische  Bedeutung,  wenn  auch  alle  andern  Ex- 
ceptionen, insbesondere  die  exceptio  doli,  jenachdem  zur  nur 
partiellen  Abweisung,  und  folgeweise  auch  zur  partiellen 
Verurteilung^')  führen  konnten. 

i^)  Jede  echte  EiceptioQ  nimmt  einem  Anspruch  den  ihm  sonst  iiutln- 
digen  Aktionsschuti;  die  Bedingungen  "iriri  rcstüutt"  n.  s.  w.  geben  dem 
Schutzmittel  alternstiTen  Auslauf.  Verweigert  ahei  der  Prätor  Aktion  ha 
kavirt  oder  acceptilirt  ist,  so  zwingt  er  damit  die  Parteien  durch  «igene  Hia- 
dlongen  entweder  einen  neuen  Aktionsschnti  zn  begründen  oder  einen  tllen 
BofiiUieben  ;  lezteies  nähert  sich  im  Erfolge  den  Wirkungen  der  Eiceptioc, 
die  Art  der  Herbeiführung  aber  ist  eine  andere. 

3^]  Nach  Rndorffs  Edict.  zitire  ich:  §  39  üi  hercdem  gualmus  ad  tum 
peruentril;  §  75  dustaxat  Quantum  in'  mätus  loluii;  §  lOS  dunUixat  quaniutH  « 
fectilio  eil,  dolaut  maia  Ni.  in  hcc  anno  factum  ist  quo  minus  in  fecutio  eisd, 
qucdqut  in  rfta  JVi.  uersum  ist;  §  I13  äuntaxat  in  guatitum  facere  poled  dr- 
lotie  maio  fecit  quo  minus  possii;  und  wol  ohne  der  Belege  zn  bedürfen  "^ 
quanlum  locuplitior  /actus  ist." 

^7)  Nach  Paulus  fr.  21  pr.  de  ezc.  44,  i  ausgesprochen  schon  von  Anden, 
namentlich  Keller  Civ.  Pr.  i.  Aufl.  §  36,  sorgfältig  dargelegt  erst  von  Dem- 
bürg,  Komp.  i.  Aufl.  201 — 40,  7.  Aufl.  199  f.  Dem  dort  angesammelteii 
Material  wird  zuinfügen  sein  fr.  33  ad  1.  Falc.  35,  2  (Scaeu.);  ..  ul  deli  "■ 
eiptio  tantum  sarciat  guantutn  diest.  . . .  und  da«  freilich  nicht  nnzweifelbafie 
fr.  15  de  i.  codic  2g,  7  (Afric).  Und  überhaupt  trotz  der  glänzenden  Beweis- 
führung Ds.  bleiben  noch  immer  dunkele  Punkte.  Von  den  in  der  neuestes 
Auflage  der  "Kompensation"  zusammengestellten  Beweisstücken  für  die  kon- 
demnation mindernde  'Wirksamkeit  der  exe,  doli  ist  das  Slteste  fr.  3S  de  R- 
V.  (6,  1)  von  Celsus  ond  betrifit  die  bei  der  Vindikation  zu  machenden  Gegen- 
ansprüche: sehr  möglich  dass  für  diesen  gewis  nicht  seltenen  Fall  besondi^ie 
Regr^lii  über  das  officium  fudicis  sich  früher  gebildet  hatten;  dem  entspricht 
da  "boHus  iudix  ...  constituet"  Die  nächstfolgende  Stelle  ist  von  Afrikao 
fr.  as  ad  L  Falc,  35,  2;  auch  auf  diesem  Boden  müssen  Abzüge  zeitig  i" 
Gebrauch  gekommen  sein ,  andererseits  ist  der  Ausdruck  im  §  1 ;  "ergo  f" 
exciplianem  doli  mali  tota  la  res  timperanda  erit",  auch  nacEDs.  AusführuDgeD 
immer  noch  etwas  zweifelhaft ,  dann  noch  twei  Stelleo  von  Scaeuola  fr.  16  ad 
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Die  bisher  betrachteten  prätorischen  Formeländerungen 
stehn  alle  im  Dienste  des  materiellem  Rechts;  die  Opposition 
wider  das  Altherkömmliche  in  diesem,  und  ein  Bedürfnis 
das  Recht  äer  Gregenwart  mit  der  Aequitas  in  bessern  Ein- 
klang zu  bringen,  haben  Exceptionen  wie  Replikationen 
Duplikationen  u.  s.  Vr.  ins  Leben  gerufen.  Andere  Modifi- 
kationen konnten,  im  Gegensatz  zu  diesen,  "rein  prozessua- 
lische" genannt  werden,  sie  wirken  wol  auch  auf  das  mate- 
rielle Recht,  doch  nach  Umständen  verschieden,  und  der 
Grund  ihrer  Einfuhrung  darf  nicht  in  einer  beabsichtigten 
Aenderung  des  Civilrechts  gesucht  werden. 

Ein  Uebelstand  des  älteren  Aktionenwesens,  dass  häufig 
für  eine  Reihe  von  Ansprüchen  nur  Eine  Aktion  vorhanden 
war,  was  an  sich  schon  unbequem  in  Verbindung  mit  der 
Konsumptionsregel  zu  den  ärgsten  Unzuträglichkeiten  führen 
musste:  sollten  die  Ansprüche,  wie  dies  das  ge wohnliche, 
nach  einander  zur  Entstehung  gelangen,  so  darf  ich  keine 
Klage  erheben  bevor  auch  der  lezte  entstanden  ist,  anderes- 
falls  würde  ich  den  Aktionsschutz  für  alle  noch  nicht  ent- 
standenen^*) verlieren.     Die  Einführung  der  Präskriptionen 


1.  Falc.  und  fr.  43  de  pign.  a.  13,  7,  während  alle  andern  in  das  dritte  Jahr- 
hundert zu  setzen  sind.  —  Bedenken  aber,  wie  schon  durch  fr.  2  §7  de  doli 
m.  exe.  44»  2  (Ulp.)  fr.  5  §1  eod.  (Paul.)  angeregt  werden,  tauchen  auch  aus 
andern  Stellen  auf,  z.  B.  fr.  8  de  tritico  1.  33,  6  (Pomp.):  sed  Ugatarium 
petentem  uinum  ah  herede  doli  mali  exceptione  placuit  summouerij  st  non  praestet 
id  quod  propUr  moram  eins  damnum  passus  sit  heres.  Der  Gedanke  dass,  da  ja 
die  Kondemnation  auf  Geld  gehe,  falls  die  Parteien  sich  nicht  anders  einigten, 
schliesslich  wegen  der  tnora  legatarii  mittels  der  doli  exceptio  von  dieser  Kon- 
demnatioüssumme  ein  angemessener  Abzug  gemacht  werden  könne,  liegt  dem 
Juristen  ersichtlich  fem;  vgl. noch  fr.  34  §  i  de  auro  leg.  34,  2,  (Pomp.)  fr.  80 
§  I  ad  1.  Falc.  35,  2  (Gai.).  Ich  glaube  nicht  darum  die  Richtigkeit  der 
D.schen  Theorie  in  der  Hauptsache  anfechten  zu  müssen,  möchte  aber  doch 
zwei  Untersuchungen  als  noch  keineswegs  abgeschlossen  bezeichnen:  wie  hat 
sich  der  Satz,  dass  gewöhnliche  Exceptionen  auch  auf  Minderung  der  Kon- 
demnation gehn,  historisch  entwickelt  ?  und,  wo  sie  in  dieser  Weise  zu  wirken 
hatten,  welches  war  ihre  Formulirung,  die  sonst  übliche,  oder  eine  den  wei- 
teren Zwecken  entsprechend  besondere?  Die  Antwort  auf  die  leztere  Frage 
wäre  besonders  wichtig  für  die  Beurteilung  des  officium  iudicis  in  den  Zeiten 
der  gedachten  Entwickeluug. 

38)  Aber  auch  abgesehen  von  dem  Eingreifen  der  Konsumption  scheint 
die  Unbequemlichkeit,  eine  grössere  Reihe  von  Ansprüchen  stets  nur  sammt 
and  sonders  einklagen  zu  können,  so  gross,  dass  kaum  zu  vermuten,  die  Römer 
möchten    sie    lange  ertragen    haben.      Entweder    also    diese    vielum/assenden 
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*V.  r.  a.  cuius  rei  dies  fuif\  "^.  r.  a.  de  fundo  mancipandd\ 
und  aller  ihnen  ähnlichen  Klauseln,  diirch  welche  im  Resultat 
jeder  der  wahren  Ansprüche  seine  Aktion  für  sich  erhalt, 
wird  also  zimächst  aus  dem  Gedanken  hervorgegfangen  sein, 
die  Aktionen  aus  groben  ungefügen  in  feine  geschicktere 
Werkzeuge  imizuwandeln.  Ein  gewisser  Einfluss  auf  das 
materielle  Recht  war  hierbei  unausbleiblich:  die  einzelnen 
Ansprüche  werden  jezt  unmittelbar  nach  ihrer  Entstehung 
erzwingbar,  der  Aufschub,  der  dem  Beklagten  bisher  zu  Gute 
gekommen,  fallt  fort.  Das  lag  im  Interesse  des  Klägers;  für 
den  Beklagten  konnte  es  von  Wichtigkeit  sein,  den  Umfang 
der  wider  ihn  angestrengten  Aktion  von  vornherein  gnenau 
zu  übersehen.  Unter  Umständen  war  eine  Zerstückelung  dem 
Beklagten,  der  damit  Gewisheit  hatte  vorläufig  nicht  mehr 
leisten  zu  müssen,  ebenso  bequem  wie  dem  Kläger  lästig; 
doch  wissen  wir  nicht,  ob  sie  je  wider  Willen  des  Leztem 
zu  erzwingen  gewesen.  Nicht  undenkbar,  dass  das  "tf.  r,  a. 
cuius  rei  dies  fuit^'  erfunden  ^^)  wäre  zum  Schutz  der 
Beklagten. 

Wieder  anders  sind  die  Zusätze  zu  den  Aktionen,  wo  die 
klägerische  Intention  nicht  sowol  in  sich  verschiedene  An- 
sprüche birgt,  als  auf  verschiedene  Fundamente  zu  stützen 
ist.  Der  beschränkende  Zusatz  hat  hier  den  Zweck  dass  in 
diesem  Prozess  nur  Ein  Fundament  in  Frage  kommen  darf, 


actiones  incertae  waren  selber  nicht  sehr  alt,  oder  auch  die  Fraskriptionen  und 
ihre  etwaigen  Vorläufer  müssen  bald  eben  so  alt  gewesen  sein.  Den  Extra- 
vaganzen  der  Konsumption  hätte  auch  früher  schon  durch  vom  Judex  anüni- 
erlegende  Kautionen  entgegengewirkt  werden  können. 

^^)  Wenn  Cicero  (de  orat.  1 168)  vom  Standpunkt  seiner  Zeit  den  kläge- 
rischen Advokaten  mit  Recht  verspottet,  der  das  "cuius  pecuniae  dies  fuisstf* 
rekusirt,  so  fragt  sich  doch  ob  der  Mann  mehr  als  einen  Anachronismiis 
begangen  hat.  Trotz  Cicero  zweifeln  wir,  dass  von  der  ^^pecutUa  cteius  dies 
nandum  fuif*  zu  sagen  gewesen  "nondum  coepta  est  deberV^ ;  Ulpian  wenigstens 
fr.  7  pr.  de  comp.  i6,  2  ist  anderer  Ansicht.  Und  auch  dass  diese  pecunia 
mit  in  iudicium  deduzirt  und  konsumirt  werden  kann,  spricht  dafür,  dass  sie 
*^coepta  iam  est  deheri^  Dagegen  war  das  eine  im  officium  iudicis  liegende 
Regel ,  dass  die  "pecunia  debita  cuius  dies  nondum  fueriV\  obschon  sie  in  tu* 
dicium  deduzirt  worden»  nicht  bei  der  Kondemnation  berücksichtigt  werden 
dürfe.  Seitdem  dies  feststand,  war  die  praescriptio  nur  noch  pro  actore.  Aber 
das  ganze  officium  iudicis  hat  sich  aus  Uebung  entwickelt,  auch  jene  Regel 
hat  erst  werden  müssen,  und  die  Entstehung  der  praescriptio  könnte  noch  in 
die  Zeit  dieses  Werdens  gefallen  sein. 
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was  weiter  dahin  führt,  dass  erstlich  in  diesem  Prozess  der 
Nachweis  irgend  eines  andern  Fundaments  ausgeschlossen 
bleiben  muss,  und  selbst  erbracht  keinen  Einfluss  auf  den 
Spruch  haben  könnte,  zweitens  dieser  Prozess  einer  späteren 
Berücksichtigung  der  andern  Fundamente  niemals  hin» 
dernd  in  den  Weg  treten  kann.  So  wo  ^^expressa'^  oder 
^^adiecta  causa'*  geklagt  wird  (fr.  ii  §  i  §  2,  fr.  14  §  2  de  exe. 
r.  iud.  44,  2),  oder  wo  '^praedicitur  iudici  ne  adminiculum 
libertaiis  ex  testamento  admiitat*'  (fr.  7  §  2  de  KL  P.  5,  3). 
Beiden  gedachten  Einschränkxmgen  nahe  verwandt,  aber 
doch  unterschieden  von  jeder,  ist  die  Gestaltung  der  ^' quasi 
Iwvo^BQrig  condictio''  gegen  den  angeblichen  Diebeserben,  bei 
der  ^'non  pait  eum  izddex  debety  si  coeperit  temptare  probare 
furetn"  (fr.  13  §  2  de  iurei.  12,  2). 

Man  könnte  denken  dass  all  die  Aktionen,  die  vorher 
(Bd.  I  152)  als  prätorische  Civilklagen  bezeichnet  wurden,  in 
dieser  Weise  durch  Anfügung  prätorischer  Einschränkungen 
an  die  intentio  ciuilis  erwachsen  sind.  Alle  Demonstrationen 
und  desgleichen  die  praescripta  uerba  bei  den  as.  in  factum 
ciuiles  haben  keine  andere  Bedeutung,  als  die  einschränken- 
der Präskriptionen. 

Aus  der  Formel  "^.  p.  centum  dari  oportere"  konnten, 
ausweislich  der  oratio  pro  Q.  Roscio,  vor  dem  Judex  An- 
sprüche aus  verschiedenen  Klagfimdamenten  (datio,  stipulation 
expensi  latio)  aufgeführt  werden;  bei  dem  nakten  '^quidquid 
dari  fieri  oportet'*  hätte  die  Auswahl  noch  weit  grösser  sein 
müssen,  zur  Unbequemlichkeit  der  Parteien  wie  des  Richters. 
Da  schneidet  nun  die  demonstratio  ein,  "^.  As,  a  No.  decem 
stipulatus  esf'y  "<^.  Stichum  hominem  emif'y  ''fundum  Corne^ 
lianum  conduxit".  Hiernach  darf  kein  anderes  dari  fieri 
oportere  in  diesem  Judizium  beachtet  werden,  als  das  aus  der 
angegebenen  Einen  Thatsache  hervorgeht,  nur  dies  ist  dedu- 
zirt,  nur  das  kann  konsumirt  werden.  Diese  Abgrenzung  nüzt 
beiden  Parteien,  und  sichert  den  Richter  vor  endlosen  Weit- 
läufigkeiten. Die  besonders  häufig  wiederkehrenden  Ein- 
schränkungsklauseln der  Art,  nach  denen  man  auch  die 
Aktionenspezies  zu  benennen  sich  gewöhnte,  wurden  tech- 
nisch '^demonstratio"  geheissen;  andere,  wesentlich  von  der- 
selben Art,  die  aber  aus  äusseren  Gründen  weniger  in  Ohr 
und  Auge  fielen,  kamen  über  den  Namen  'praescripta  uerba'' 
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nicht  hinaus*®).  Noch  Gajus  definirt  die  Demonstration  „«/ 
demonstretur  res  de  qua  agitur'';  man  wird  nicht  leugnen, 
dass  durch  ein  ^*ea  res  a^aiur  de  fundo  mancipando*'  oder 
*^cuius  ret  dies  fuif*  gleichfalls  die  ''res  qua  de  agitur*^  (die 
deduzirt  und  konsumirt  werden  soll)  demonstrirt  wird. 

Mit  Aufstellung  all  dieser  Klauseln  hat  der  Prätor  neue 
Klagrechte  nicht  geschaffen*');  die  verklausulirte  Formel 
nuzt  nur  dem,  welchem  der  Judex  ein  dari  fieri  oportere  zu- 
spricht, und  ob  Ja  ob  Nein  hat  Judex  lediglich  nach  tus 
riuile,  an  dem  der  Prätor  hier  nichts  ändert,  zu  entscheiden. 
Er  geht  an  dieser  Stelle  nur  adiuuandi  iuris  ciuilis  gratia 
vor,  indem  er  eine  vernünftige  Sonderung  der  verschiedenen 
civilrechtlichen  Ansprüche  bewirkt,  und  die  Aktionen  nach 
den  Entstehungsgründen  (der  bereits  anerkannten)  Ansprüche 
unterscheidet.  So  erklärt  sich  vollkommen,  wie  einerseits 
die  a.  depositi  imd  die  a,  tutela£  contraria^  und  desgleichen 
alle  diese  Kondiktionen  im  w.  S.  bald  als  ''actiones  praeto* 
ria^\  und  bald  ihrer  intentio  ciuilis  wegen  als  ''actiones  et- 
uiles**  genannt  werden:  die  spezielle  Formulirung  rührt  vom 
Prätor  her,  aber  sie  sind  verschieden  von  denjenigen  ''qtuie 
£X  ipsius  praetoris  iurisdictione  substantiam  capiunf\ 

Dass  der  Prätor  betreffs  der  Exceptionen  und  aller  an- 
dern Einschränkungsklauseln  dasselbe  Denegationsrecht  hat 
wie  bei  den  Aktionen  mag  selbstverständlich  erscheinen. 
Auch  wo  er  sich  die  causae  cognitio  bezüglich  der  Erteilung 


4°)  Es  wäre  kein  begründeter  Einwand  wider  diese  Hypothese  über  die 
Entstehung  der  benannten  Incertikondiktionen  und  der  ox.  praescriptis  uerbis^ 
<lass  dieselbe  zu  allerlei  Fragen  führt,  die  vorerst  schwer  zu  beantworten  sind: 
gab  es  vor  Einfnhrung  der  beschränkenden  Klauseln  schon  die  generelle 
Intention  quidquid  dari  fieri  oportet?  —  kannte  schon  der  Legisaktionsprozess 
den  Demonstrationen  entsprechende  Einschränkungen  ?  —  in  welche  Zeit  wäre 
die  technische  Gestaltung  der  Demonstrationen  und  ihre  Absonderung  von 
den  andern  Praescriptionen  zu  verlegen? 

+  *)  Freilich  wo  der  Prätor  etwa  solche  Formel  gegeben, 
quod  Ns,  Ao,  Stichum  dedit  ut  Pamphilum  manumitterety 
tunc  Pamphilus  manumissus  est  et  Stichus  Ao,  euictus  est, 
quidquid  ob  eam  rem  Nm,  Ao.  d,  f»  o, 
da  gehörte  immerhin  einiges  Selbstbewusstsein  des  Judex  dazu,  den  Beklagten 
deshalb  zu  absolviren  weil  solcher  Vorgang  eine  dari  fieri  oportere  überhaupt 
nicht    zu  begründen    vermöge*,    an  der   Berechtigung    hiezu   aber  kann  doch 
kaum  ein  Zweifel  auftauchen. 
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nicht  ausdrücklich  vorbehalten  hat,  steht  ihm  dieselbe  zu  sa 
oft  ihm  beliebt  sie  sich  beizulegen.  Die  Grewährung  von 
Replikationen  aus  freiem  Ermessen  ist  der  beste  Beweis  hie- 
für, neben  dem  es  weiterer  Belege  nicht  bedarf.  Und  auch 
über  diese  Repliken  wieder  hat  er  die  gleiche  Gewalt,  und 
so  weiter  und  weiter.  Es  erhellt  wie  gross  schon  die  Man- 
nigfaltigkeit der  Formelbildung  lediglich  auf  Grund  des  bis- 
her allein  betrachteten  prätorischen  Denegationsrechts  wer- 
den konnte, 

Auf  der  andern  Seite  aber  ist  der  Reichtum  der  Bil- 
dungen kaum  geringer.  Wie  der  Prätor  eine  civilrechtlich 
begründete  Aktion  nicht  geben,  bedingt  geben,  oder  beschränkt 
geben  kann,  ebenso  kann  er  eine  Aktion  geben  in  Fällen 
wo  dieselbe  civilrechtlich  nicht  begründet  ist.  Hiebei  wird 
sein  Verhalten  zum  Civilrecht  sehr  verschieden;  er  schliesst 
sich  demselben  bald  näher  bald  ferner  an,  oder  auch  er  igno- 
rirt  es  und  wandelt  seine  eigenen  Wege.  Leider  sind  wir 
nicht  im  stände  diesen  Entwickelungsgang  historisch  zu  ver- 
folgen und  auch  eine  systematische  Darstellung  begegnet 
Schwierigkeiten. 

Zwei  grosse  Massen  zeigen  sich:  dem  Civilrecht  bekannte 
Aktionen,  die  der  Prätor  unter  Verhältnissen  gibt,  wo  das 
Civilrecht  sie  zu  geben  nicht  gestattet;  dem  Civilrecht  unbe- 
kannte Aktionen. 

Von  jenen  scheinen  an  erster  Stelle  genannt  werden  zu 
müssen  Aktionen,  die  nach  Civilrecht  bestanden  haben,  ge- 
wesen' und  civilrechtlich  erloschen  sind.  Der  Prätor  kann 
hier  den  civilrechtlichen  Erlöschungsgrund  als  nicht  einge- 
treten behandeln,  und  die  Aktion  in  ihrer  alten  Wirksamkeit 
erhalten.  Freilich  bedingt  dies  eine  Aenderung"*^)  ihres 
Aeusseren,  d.  h.  der  Formel  nach  welcher  zu  sprechen  der 
Richter  angewiesen  ist.  In  derselben  muss  ausdrücklich  ge- 
sagt werden,  dass  Judex  sich  um  dies  Geschehene  nicht  zu 
kümmern,  das  Geschehene  als  Nichtgeschehenes  zu  betrachten 
habe.  Die  Form  der  Fiktion  erschien  hier  als  besonders 
zweckmässiges  Mittel. 


4^)  Es  wird  kaum  der  Erläuterung  bedürfen.  Wollte  beispielsweise  der 
Prätor  eine  Acceptilation  nicht  anerkennen,  so  genügte  es  nicht  nach  der- 
selben  die  alte  Formel  s.  p,  dari  oportere  zu  geben,  der  Richter  hätte  darauf 
mit  einem  paret  dari  non  oportere  antworten  müssen.  ' 
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Nicht  weit  ab  von  hier  liegen  die  Fälle,  wo  der  Prätor 
-eine  dvilrechtliche  Aktion  zwischen  den  civilrechtlichen 
Prozessparteien  bestellt,  unter  Umständen  die  nach  Civilrecht 
die  Bestellung  nicht  beg^ründen:  die  Aktion  ist  nicht  civilrecht- 
lich  erloschen,  aber  sie  ist  nach  Civilrecht  für  diese  besondere 
Modifikation  nie  existent  geworden.  Als  Beispiel  gedenke 
man  der  a.  de  eo  quod  certo  loco.  Die  dvilrechtliche  Aktion 
ist  hier  an  den  Ort  gebunden,  der  Prätor  gibt  sie  auch  an 
andern  Orten,  wiederum  nicht  ohne  die  hiedurch  gebotene 
Formelumgestaltung,  an  die  sich  hier  auch  materielle  Aen- 
derungen  knüpfen  müssen  ^^). 

Hieranreihen  sich  die  Aktionen  mit  Personalveränderung 
auf  klägerischer  oder  auf  beklagtischer  Seite.  Der  Prätor 
gestattet  Jedem,  der  gewisse  äussere  Bedingungen  erfüllt,  statt 
des  reus  credendi  die  Aktion  wider  den  reus  debendi  aufzu- 
nehmen, vorausgesezt  dass  dieser  damit  einverstanden  ist; 
imd  in  einer  Reihe  von  Fällen  bedarf  es  auch  dieses  Einver- 
ständnisses nicht,  der  reus  debendi  wird  zum  iudicium  suscipere 
ebenso  gezwungen,  wie  regelmässig  wenn  der  reus  credendi 
selber  auftritt.  Auf  der  andern  Seite  ist  die  Liberalität  in 
Beziehung  auf  Zulassung  zum  Prozesse  noch  grosser:  für  den 
r.  debendi  kann  sich  verklagen  lassen  wer  will,  unabhängig 
vom  Wissen  und  Wollen  des  reus  debendi  selber;  ausserdem 
gibt  es  eine  Reihe  von  Fällen,  wo  jemand  auch  wider  den 
eigenen  Willen  gezwungen  wird  für  die  Schuld  eines  Dritten 
sich  ausklagen  zu  lassen.  Aenderungen  des  Inhalts  der  Aktion 
treten  regelmässig  nicht  hiemit  zugleich  ein,  die  Formel- 
änderungen sind  meist  sehr  einfach,  Substitution  eines  andern 
Namens  in  der  Kondemnationsklausel.  Selbstverständlich 
übrigens  dass  diese  Personalveränderimgen  sehr  wohl  auch 
mit  andern  Modifikationen  der  Formel  verbunden  werden 
konnten. 

Eine  andere  Gruppe  prätorischer  Aktionen  zwischen  Par- 
teien, unter  denen  nach  Civilrecht  eine  Aktion  nicht  vorhan- 
den wäre,  schliesst  sich  in  anderer  Weise  den  civilrechtlichen 
Vorbildern  an.    Der  Prätor  gibt  ein  Judicium  in  Fällen  wo 


43)  Denn  Hundert  zu  Efesus  und  Hundert  zu  Rom  pflegen  nicht  gleichen 
Wert  zu  haben,  und  gewöhnlich  tritt  zur  lokalen  auch  die  zeitliche  Differenz 
noch  hinzu. 
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von  den  Voraussetzungen  eines  nach  Civilrecht  zu  gebenden 
Judiziums  wol  einige  aber  nicht  alle  vorhanden  sind,  und 
heisst  den  Richter  erkennen  als  ob  die  andern  auch  vorhan- 
den wären,  m.  a.  W.  er  fingirt  die  fehlenden.  Das  nach 
der  Quellenüberliefenmg  am  igenauesten  bekannte  Beispiel 
dieser  Gattung  ist  die  a.  Publiciana,  Auf  einem  ähnlichen 
Gedanken  beruht  die  a,  instüutoria^  wo  nur  die  Anspruch 
gebenden  Tatsachen  wirklich  in  das  Leben  getreten,  die 
Aktion  gebenden  aber  durch  die  Intercession  der  Frau  fem- 
gehalten sind;  wieweit  diese  Verwandtschaft  mit  der  a.  PubL 
in  der  Formel  einen  Ausdruck  bekommen  ist  zur  Zeit  nicht 
2u  ermittehi. 

In  Wirklichkeit  steht  der  Prätor  schon  hienach  betreffs 
-der  Gewährung  nichtcivilrechtlicher  Aktionen  ebenso  frei 
^e  betreffs  der  Nichtgewähnmg  civilrechtlicher;  die  Anleh- 
nung an  das  Civilrecht  ist  bei  manchen  actiones  ficticiae  mir 
eine  scheinbare.  Aber  auch  der  Schein  ist  zulezt  aufgegeben, 
imd  die  Form  bekimdet  eine  völlig  selbständige  Befugnis  des 
Prätors  Judizien  zu  bestellen  und  Kondemnationsbefehle  zu 
erlassen.  Als  späteste  Entwicklungsstufe  stellt  diese,  ohne 
direkte  Belege,  insofern  sich  dar,  als  wenn  sie  früher  be- 
schritten sein  sollte,  nicht  recht  abzusehn  sein  würde,  was 
dann  den  Prätor  noch  mit  anderweiten  Versuchen  sich  ab- 
zumühen bewogen  haben  könnte.  Dies  gilt  einmal  von  den 
bisher  betrachteten  irgend  einem  civilrechtlichen  Muster 
nachgekünstelten  prätorischen  Aktionen,  sodann  von  zwei 
Experimenten,  den  ZWeck  einer  neuen  Aktionsverbindlichkeit 
ohne  Schöpfung  prätorischer  Aktionen  zu  erreichen. 

Hier  kommen  zuerst  die  prätorischen  Stipulationen  in 
betracht.  Der  Prätor  entdeckt  irgendwo  einen  Anspruch, 
den  das  Civilrecht  ohne  aktionsmässigen  Schutz  lässt;  er 
wünscht  ihn  zu  schützen,  aber  nicht  eine  eigene  prätorische 
Aktion  ihm  zum  Schutz  zu  schaffen,  und  wendet  deshalb 
die  ihm  über  die  Parteien  zuständige  Gewalt  dahin  an,  die- 
selben zu  zwingen,  selber  eine  imd  zwar  altcivilrechtliche 
Aktion  für  den  sonst  schutzlosen  Anspruch  zu  schaffen. 
Das  Mediimi  dieser  reinen  Aktionschöpfung  (ohne  Mitschöpfung 
eines  neuen  Anspruchs)  ist  die  Stipulation. 

Anders  bei  den  Interdikten.  Nur  zum  Teil  kommen 
schon  existente  Ansprüche  hier  in  Frage,  imd  wo  dies  der 
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Fall  nur  auf  Exhibition  oder  Restitution  gerichtete.  Statt 
die  Parteien  die  Erfüllung  derselben  civilrechtlich  geloben 
zu  lassen,  erlässt  der  Prätor  vorläufig  direkte  Befehle: 
exhibeas^  restüuas.  Kommt  der  Angesprochene  dem  nach, 
sehr  wohl;  wo  nicht,  so  steht  fest  dass,  falls  die  Voraussetzungen 
unter  denen  der  Befehl  gegeben  worden  vorhanden  sind,  der 
Angesprochene  wider  einen  prätorischen  Befehl  Verstössen 
hat.  Ist  dem  für  den  der  Befehl  ergangen  daran  gelegen, 
so  zwingt  nunmehr  der  Prätor  den  anscheinend  Widerspan- 
stigen  zur  civilrechtlichen  Wette  (Sponsion)  ob  er  diesen 
Verstoss  begangen,  ob  nicht;  die  Zahlung  der  Wettsunune 
begreift  die  Ahndung  desselben  in  sich.  Es  ist  fast  undenk- 
bar dass  dieser  komplizirte  Prozessmechanismus  erfunden 
sein  sollte  zu  einer  Zeit,  da  die  einfachen  prätorischen  Aktionen 
schon  geläufig  waren.  Bei  den  prohibitorischen  Interdikten 
ergeht  der  prätorische  Befehl  vor  der  Entstehung  des  An- 
spruchs, er  richtet  sich  nicht  auf  die  eventuelle  Befriedigung, 
sondern  heisst  eben  das  unterbleiben,  was  den  Anspruch  er- 
zeugen würde.  Das  Anspruch  (aber  nicht  Aktion)  erzeugende 
Faktum  ist  damit  von  vornherein  zu  einem  dem  ausgesprochenen 
prätorischen  Willen  zuwiderlaufenden  gestempelt;  es  steht  in 
dieser  Beziehung  dem  non  exhibere  und  dem  non  restitture 
gleich,  und  wird  von  demselben  Gesichtspunkt  aus  und  mit 
denselben  Mitteln  verfolgt  wie  diese.  Dass  den  Sponsionen 
bei  den  restitutorischen  und  exhibitorischen  Interdikten  eine 
arbiträre  Aktion  substituirt  werden  konnte,  erscheint  als 
spätere  Glättung  und  Vereinfachung  des  Verfahrens. 

Auch  äusserlich  ganz  frei,  ohne  Schein  eines  Zusammen- 
hangs mit  dem  Civilrecht,  tritt  das  prätorische  Recht  endlich 
bei  den  actiones  in  factum  auf,  wo  der  Kondemnationsbefehl 
an  das  Dasein  derjenigen  Tatsachen  geknüpft  wird,  die  dem 
Prätor  nach  seinem  Ermessen  als  ansprucherzeugende  gelten. 

Die  augenscheinlich  grosse  Mannigfaltigkeit  der  präto- 
rischen Aktionsbildung  wächst  noch  wenn  man  bedenkt,  dass 
die  beiden  Richtungen  der  Tätigkeit,  die  produzirende  und 
die  denegirende,  wol  geeignet  waren  im  konkreten  Falle  mit 
einander  in  Verbindung  zu  treten;  sodass  wir  Mischgebilden 
nicht  blos  des  civilen  und  des  prätorischen  Rechts,  sondern 
auch  der  extensiven  und  der  restriktiven  Entwicklungsten- 
denz in  Menge  begegnen. 
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Kurz  zu  berühren  sind  noch  die  Eingriffe  des  Prätors 
in  die  Rechtspflege,  und  demnächst  in  den  Rechtsbestand, 
die  in  die  Aktionenbildung  nicht  aufg;ehn,  sondern  gleichsam 
daneben  stehn.  Manche  dieser  Eingriffe  sind  anstatt  einer 
actio  ^%  Was  sie  von  dieser  unterscheidet  ist  an  erster 
Stelle  der  Mangel  des  einzusetzenden  Judiziums,  und  in  Folge 
hievon  die  durchgängige  Abhängigkeit  des  Verfahrens  von 
dem  prätorischen  Arbitrium.  Weit  häufiger  aber  scheinen 
die  Eingriffe  neben  einer  actio  und  in  irgend  welchem  Zu- 
sammenhange mit*  dieser  stattgefunden  zu  haben. 

Unter  den  derartigen  Verfügungen  nehmen  die  missiones 
in  possessionem  einen  hervorragenden  Platz  ein.  Bisweilen 
sollen  sie  zu  einer  Kaution  drängen  und  eventuell  Ersatz  für 
das  Unterbleiben  derselben  gewähren,  bisweilen  als  Haupt- 
faktor der  Exekution  dienen,  während  in  andern  Fällen  der 
herbeizuführende  Besitz  weniger  als  Mittel,  denn  selber  als 
Zweck  erscheint.  Hier  grenzen  sie  mit  den  bonorum possesiones, 
überall  aber  steht  ihnen,  wie  desgleichen  den  b.  ps.,  aktions- 
mässiger  Schutz  zu,  ausnahmsweise  auchnichtaktionsmässiger. 

Es  genügt  für  uns,  das  Dasein  dieses  ausserhalb  des 
Aktionenbereichs  liegenden  Rechtsschutzes  konstatirt  zu 
haben.  Kehren  wir  zu  den  Aktionen  zurück,  so  wird  es 
nach  der  gegebenen  kurzen  Uebersicht  kaum  noch  eines 
Beweises  für  die  voraufgeschickte  Behauptung  bedürfen,  dass 
ein  durchgehender  praktischer  Unterschied  zwischen  civilen 
und  prätorischen  Aktionen  nicht  erfindlich  ist.  Freilich  das 
Kautionalverfahren  die  Interdikte  die  einfachen  Aktionen 
liegen  in  ihrer  ursprünglichen  Gestaltung  weit  genug  aus- 
einander, doch  ist  dies  eben  nur  eine  Spaltung  des  eigenen 
prätorischen  Materials,  und  der  Gegensatz  des  Kautionalver- 
fahrens   und   der    gewöhnlichen   Aktion    fand    sein    Vorbild 


^*)  Beispielsweise:  \tutor  tnulüris]  sae^e  etiam  inuitus  auctor  fieri  a  j^rae- 
tore  cogitur  (Gai.  I,  190),  doch  hatte  die  Frau  keine  actio  auf  Auktoritäts- 
erteilung;  si  gut  debitum  quocunque  modo  confessus  docetur,  ex  ea  re  actio  cre- 
ditori  non  datur^  std  ad  solutionem  compellitur  (Paul.  S.  R.  II  i,  §  5);  conuicium 
iudici  ab  appellatoribus  ßeri  non  oportet,  alioquim  infatnia  notantur  (ibid.  V  4 
§  18);  cogitur  a  praetor e  adire  et  restitture  (Ulp.  XXV  §  16);  per  hominem 
liberum  noxae  deditum  si  tantum  adquisitum  sit  quantum  damni  dedit,  manu- 
ntittere  cogendus  est  a  praetor e  qui  noxae  deditum  accepit,  sed  fiduciae  iudicio 
non  tenetur  (Coli.  II,  3  —  Papin.). 

Bekker,  Aktionen.  IL  9 
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unter  dem  civilen  Material.  Auf  manche  andere  Verschie- 
denheiten der  civilen  Aktionen  unter  einander,  namentlich 
was  die  grössere  oder  geringere  Gebundenheit  des  Richters 
anlangt,  ist  oben  hingewiesen;  ähnliche  Verschiedenheiten 
müssen  unter  den  prätorischen  Aktionen  wiederkehren,  schon 
wegen  der  besonderen  näheren  Beziehungen  einzelner  unter 
denselben  zu  einzelnen  Civilklagen.  Höchstens  könnte  noch 
die  Gruppe  prätorischer  Aktionen  in  Frage  kommen,  die  ohne 
Anlehnung  an  die  civilen  Vorbilder  frei  und  selbständig  da- 
steht; betreflFs  dieser  ist  vornehmlich  auf  Kap.  XX  zu  ver- 
weisen. 


XVL  KAPITEL. 

PRATORISCHE  STIPULATIONEN. 


Von  allen  aus  der  prätorischen  Jurisdiktion  hervorge- 
gangenen Rechtsverfolgungsmitteln  steht  keines  dem  Civil- 
rechte  näher  als  eben  die  Stipulationen.  Hier  hilft  der  Prä- 
tor einem  Ansprüche,  den  er  Schützens  wert  achtet,  nicht 
direkt  durch  Verleihimg  eines  Schutzmittels  aus  eigner 
Machtvollkommenheit,  sondern  durch  Zwang  wider  die  Be- 
teiligten einen  civilrechtlichen  Obligirungsakt  vorzunehmen, 
imd  damit  selber  das  Schutzmittel,  eine  civile  Aktion,  zu 
schaffen.  Dabei  ist  zu  bemerken,  dass  das  Auseinanderfallen 
des  Aktionsbegründungs-  und  des  Anspruchsbegründungs- 
Aktes  dem  Civilrecht  bereits  geläufig,  und  die  Stipulation 
als  Medium  der  blossen  Aktionsbegründung  bekannt  war; 
sowie  auch  der  Zwang  wider  Parteien  zur  Vornahme  eines 
derartigen  reinen  Obligirungsaktes  vom  Prätor  nicht  erst  er- 
funden zu  werden  brauchte.  Die  prätorische  Neuerung  redu- 
zirt  sich  also  auf  das  Anwendungsgebiet  und  auf  die  Mittel, 
durch  welche  der  Zwang  geübt  wird.  Und  auch  in  diesen 
beiden  Beziehungen  nimmt  der  Prätor  wenigstens  Anlehnung 
ans  Civilrecht:  die  Kautionen  iudicatum  solui,  ex  operis  noui 
nuntiatione,  damni  infecti  bewegen  sich  auf  vom  Civilrecht 
bereits  angebauten  Feldern;  und  schon  die  Vorgänger  der 
Prätoren  hatten  die  in  'der  Prozessleitung  liegenden  Befug- 
nisse benuzt,  um  zur  Kautionsleistung  zu  zwingen. 

3* 
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Die   Schwierig-keiten    der   Abgrenzung    wachsen,    wenn 
man  bedenkt,  dass  auch  im  neuesten  Römischen  Rechte   (fr. 
5  pr.  de  V.  O.  45,  i;  pr.,   §  4  L  de  diu.  stip.  3,  18)  noch 
stipulationes  communes,   sowol   vom  Prätor  wie  vom   Judex 
auferlegt  werden  konnten;   femer   bei  Betrachtung  der  ge- 
schichtlichen Entwickelung  auch  der  weitere  Gegensatz  von 
cauiiones  necessariae  und  uoluntariae  zu  verschwimmen  droht 
Zwei  andere  Verschiedenheiten,  dass  die  Kaution  bald  mittels 
repromissio  bald  mittels   satisdatio   zu   leisten   ist,   und  dass 
dieselbe  hier  als  Glied  in  der  Reihe   prozessualischer  Han- 
dlungen und  dort  selbständig  für  sich  auftritt,   sind  beide  in 
die  Augen  fallend,   doch   als  Prinzip  der  Gruppensonderung 
nicht  zu  brauchen,  und  am  wenigsten  angetan  zur  Charakte- 
risirung  der  prätorischen  Kautionen  beizutragen. 

Um  ein  einigermassen  anschauliches  Bild  zu  erhalten, 
muss  man  die  ganze  Masse  der  Kautionen,  judizielle  wie  prä- 
torische  und  freiwillige  wie  erzwungene,  zusammen  in  betracht 
ziehn.  Das  charakteristische  Merkmal  aller  liegt  in  der  be- 
wussten  Sonderung  des  Entstehungaktes  der  Aktion  (des 
Leistenmüssens)  von  dem  Entstehungsakte  des  Anspruchs 
(des  LeistensoUens).  Die  Kaution  will  keine  materielle,  den 
Vermögensstand  betreffende  Verpflichtung  schaffen,  sondern 
für  unabhängig  von  ihn  erwachsende  materielle  Verpflich- 
tungen das  rechtliche  Erfüllungszwang^mittel  %•  und  rw'ar 
dergestalt,  dass  der  Kautionnehmer  wider  den  Kautionsteller 
die  Gewalt  erhält,  ihn  zu  einem  iudicium  suscipere  über  die 
betreffenden  Verpflichtungen  zu  nötigen. 

Die  zu  schützenden  Ansprüche  können  sein  gegenwärtige, 
vor  der  Kautionsstellung  bereits  fertig  gewordene,  wie  z.  B. 
bei  der  cautio  de  datnno  praeterito,  und  bei  der  Stipulation 
nach  geschehener  Eviktion  (fr.  37  §  2  de  euict.  21,  2  a.  E), 
oder  zukünftige,  bei  der  Kautionsstellung  noch  unfertige. 
Die  leztern  bilden  die  grosse  Mehrzahl  und  zerfallen  wieder 
in  zwei  Klassen:   in  die  rein  zukünftigen,  deren  Entstehung 


')  Die  ganze  Masse  gehört  also  zu  den  rezeptiven  Stipulationen  (vgl. 
Bd.  I.  247 — 8)  und  zwar  machen  auch  diejenigen  Stücke  keine  Ausnahme,  wo 
der  materielle  Anspruch  nicht  blos  aufgenommen ,  sondern  zugleich  umgestaltet 
wird;  dazu  unten  das  bei  Nr.  15,  S.  44  im  Text  ausgeführte,  vergleich  aber 
Auch  Beil.  Q. 
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bei  dem  Kavirungsakt  noch  nicht  begonnen  hat,  wie  die 
Ansprüche  wegen  damnum  tnfectum\  und  in  die,  deren  Ent- 
stehung durch  eine  Reihe  auseinanderliegender  Momente  be- 
wirkt wird,  von  denen  einige  der  Kaution  voraufgegangen 
sind,  während  das  Eintreten  der  übrigen  noch  in  ungewisser 
Aussicht  steht.  Beispielsweise:  beim  ratam  rem  hoher i  er- 
wächst der  zu  schützende  Anspruch  daraus,  dass  ich  für 
einen  andern  als  Kläger  aufgetreten  bin,  und  dass  dieser  meine 
Klagfilhrung  nicht  ratihabirt;  beim  rem  pupilli  saluam  fore 
<iaraus,  dass  ich  die  Verwaltung  übernommen  und  nicht  ge- 
hörig geführt  habe;  beim  habere  licere  aus  den  Tatsachen 
des  Verkaufs  und  der  Eviktion;  ittdicatum  solui  aus  dem 
dudicio  contrahi  und  dem  Judikat.  Aehnlich  in  vielen  andern 
Fällen.  Würde  aber  die  Kaution  einmal  schon  vor  der  Zu- 
lassung zur  Klagfilhrung,  oder  vor  der  Gestion,  Ojder  vor  dem 
Abschluss  des  Kaufes  geschlossen,  so  würde  sie  sich  auch 
hier  auf  rein  zukünftige  Ansprüche  beziehn,  ohne  darum 
irgend  welcher  wesentlichen  Modifikation  zu  unterliegen. 

Für  das  Justinianische  und  schon  für  das  spätere  klassische 
Recht  zeigt  sich  noch  eine  andere  Verschiedenheit  der  An- 
sprüche: sie  sind  teils  übrigens  schutzlos,  teils  gemessen  sie 

• 

neben  dem  Schutz  aus  der  Kaution  noch  irgend  eines  andern 
nur  vielleicht  nicht  ebenso  intensiven  oder  nicht  ebenso  um- 
fangreichen Schutzes;  wie  denn  z.  B.  neben  der  duplae  sH- 
pulatio  die  a,  empH,  neben  r,  pup.  saluam  fore  die  a.  tutelae 
oder  protutelae^  neben  den  cautiones  die  a.  rei  uxoriaey  neben 
iudicatum  solui  die  a,  iudicati  steht.  Die  Prüfung,  ob  dieser 
Unterschied  ein  ursprünglicher  oder  erst  später  in  das  Recht 
.gekommener  ist,  sezt  Kenntnis  der  Entstehungsgeschichte 
der  Kautionen  voraus,  und  drängt  zu  Fragen  die  zur  Zeit 
nicht  sämmtlich  zu  beantworten  sein  werden.  Manche  der 
neben  den  Kautionen  stehenden  Rechtsmittel,  die  a,  empii 
und  tutelae  und  rei  uxoriae,  sind  höchst  wahrscheinlich  Pro- 
dukte einer  späteren  Entwickelung,  wie  in  einzelnen  Fällen 
direkt  aus  den  Quellen  *)  nachzuweisen  ist.   Dass  die  Kautionen 


^)  Vgl.  z.  B.  fr.  5  §  I  de  usufr.  ear.  r.  7,  5  (Ulp.):  si  pecuniae  sit 
usus  Jructus  legatus  uel  aliarum  rerum  quae  in  abusu  conststuntj  nee  cautio 
interueniatj  uidendum  finita  usu  fructu  an  pecunia  quae  data  sit  uel  ceterae  res 
.quae  in  dbsumptione  mnt  condici  possint,  et  si  quidem  adhuc  constante  usu  fructu 
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neben  dem  direkten  Rechtsmittel  auch  weiter  in  der  Uebung  ' 
verblieben,  ist  sehr  begreiflich  überall  wo  sie  in  ihrem  Er- 
folge von  jenem  erheblich  unterschieden  waren,  sei  es  durch 
die  Zuspitzung  auf  ein  certum  wie  bei  der  duplae  stipuloHe, 
oder  durch  die  Heranziehung  von  Bürgen,  wie  bei  der  c.  rem 
pupilli  saluam  fore;  wogegen  die  alten  Kautionen  bei  Dotal- 
bestellung  Kauf  u,  s.  w.  allmählich  als  überflüssig  aufgegeben 
worden  zu  sein  scheinen.  Möglich  wäre  immerhin,  dass  ähn- 
liche Gründe  wie  die  des  Verbleibens,  auch  die  Einführung 
einzelner  Kautionen  für  bereits  geschüzte  Ansprüche  gerecht- 
fertigt hätten;  der  stringente  Beweis  aber,  dass  das  irgendwo 
geschehn  mag  kaum  zu  fuhren  sein,  solange  wir  noch  im 
Zweifel  darüber  verharren,  ob  ein  direktes  Zwangsmittel  mit 
der  Bestellung  der  praedes  silüis  et  uindiciarum  im  ältesten 
Prozesse  konkurrirt  hat. 

Ueberhaupt  können  wir  uns  darüber  nicht  teuschen,  dass 
unser  Wissen  von  dem  Werden  dieser  Kautionen  noch  gar 
sehr  beschränkt  ist.  Offenbar  sind  einige  derselben,  die  aus- 
schliesslich prozessualischen  Zwecken  dienen,  so  die  Vadimo- 
nien  ^  (=  iudicio  sisti  und  iudicatum  solui,  einschliesslich  seiner 
Vorbilder  der  praedes  stL  et  u.  und  der  stipulatio  pro  pr.  stL 
et,u.  und  seiner  Umbildung  als  c.  ex  operis  n,  n.)  aus  der 
Prozesspraxis  erwachsen.  Dass  die  Ausführung  des  Judikats 
erzwungen  werden  könne,  ist  ein  Postulat  das  jedem  recht- 
mässigen Prozesse  gestellt  ist;  und  fordert  ein  Prozess  zu 
gewissen  unentbehrlichen  Akten  die,  Gegenwart  beider  Teile^ 


cautianem  quis  uelit  condicere^  dici  potest  omissam  cauUoneni  posse  condici  incerii 
condictione  ;  sed  si  fint'fo  usu  fructu^  ipsam  quantitatem  Sabinus  putat  passe  con- 
dici; quam  sententiatn  et  Celsus  libro  octauo  decitno  digestorum  probat;  qtuu 
mihi  non  inarguta  uidetur.  Erste  Stufe:  Kautionsieist ang  als  Vorbedingung 
der  Legatserfullung.  Zweite:  die  versäumte  Kaution  kann  mit  incerti  amdictie 
nachgefordert  werden;  zu  Ulpians  Zeit  ganz  unbedenklich.  Dritte:  condictio 
direkt  auf  den  Inhalt  der  Kaution ;  an  diese  Möglichkeit  scheint  zuerst  Sabinus 
gedacht  zu  haben,  dem  Celsus  unbekümmert  um  den  Schulstreit  beitritt,  auck 
Ulpian  stimmt  zu,  "mihi  non  inarguta  uidetur*\  offenbar  mit  dem  Bewusstsein 
dass  der  Satz  dem  ius  receptum^  noch  nicht  angehört. 

3)  Beiläufig:  die  Einleitung  im  fr.  i  de  stip.  praet.  46,  5  ist  doch 
traditionell  und  nicht  erst  von  Ulpian  erfunden?  Warum  wurden  die  ^iudicio 
sistendi  causa**  nicht  zu  den  "fudiciales*'*  gezählt?  Und  warum  zu  den  "com- 
munes**  ?  Etwa  weil  sie  bald  in  iure  bald  extra  ius  geschlossen  zu  werde» 
pflegten  ?  ? 
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^o  muss  er  auch  angeben  wie  derjenige  den  kein  eignes  In- 
teresse treibt  im  Fall  der  Not  hinzuzwingen  ist.  Die  Auf- 
gaben also  sind  allgemein,  während  die  Lösungen  eine  spe- 
zifisch Romische  Färbung  haben.  Die  praedes  siliiis  und 
vermutlich  auch  die  siipulatio  pro  praede  (wenn  die  ^*summa 
sponsionis  per  legis  actionem  petebatur^')  gehören  der  vor- 
prätorischen  Zeit  an;  erftmden  haben  sie  die  Auktoren  der 
betreffenden  Legisaktionen.  iudicatum  solui  ist  die  Nachbil- 
dung für  den  Formularprozess,  als  solche  prätorisches  Mach- 
werk; inwieweit  die  Ausdehnung  auf  acHones  in  personam 
gleichfalls  schon  im  Legisaktionsprozess  vorspielt,  mag  hier 
dahingestellt  bleiben.  —  Die  Vadimonien  sind  in  zwei  An- 
wendimgen^)  zweifellos  bezeug^:  die  eine  geschieht  in  iure^ 
die  andere  extra  ius  freiwillig  von  den  Parteien  für  sich 
allein.  Welche  von  beiden  ist  die  ältere?  imd  in  welchen 
Zeitraum  gehören  beide?  Bei  Plautus^)  sind  ihre  Spuren 
häufig  und  Gellius  PS-VI,  lo,  8)  rechnet  "et  uades  et  suhua^^ 
des'^  zu  "omnis  illa  duodecim  tabularum  antiquitas*\  die  mit 
der  /.  Aebutia  beseitigt  worden.  Demnach  ist  kaimi  wahr- 
scheinlich, dass  der  Prätor  die  Vadimonien  in  iure  erfunden 
habe,  während  die  extra  ius  selbstredend  diesen  Ursprung 
verleugnen.  Auch  hier  könnte  also  niu:  an  ein  Umschaffen 
durch  den  Prätor  gedacht  werden. 

Innerlich  am  nächsten,  trotz  dem  abgelegenen  Platze 
im  Edikt,  stehen  diesen  rein  prozessualischen  Kautionen 
die  rein  quasiprozessualischen,  beim  Kompromiss.  Auch 
diese  sind  sicher  nicht  vom  Prätor  erfunden,  aber  durch  die 
besondere  Anerkennung  des  Edikts  in  ihrer  Wirksamikeit 
gekräftigt. 

Alle  andern  Kautionen  erscheinen  niemals  als  ordentliche 
Stücke  eines  prozessualischen  oder  quasiprozessualischen  Ver- 
fahrens, manche  dagegen  häufig  als  ausserordentliche.  Und 
zwar  sind  es  vornehmlich  zwei  Stellen  des  regelmässigen 
Verfahrens,  wo  das  Eintreten  von  Kautionen  erfordert  zu 
werden  pflegt :  unmittelbar  vor  der  Litiskontestation,  indem 


4)  Vgl.  Keller  Civ.  Proc.   §   47  N.  551—55,  und  Rudorff  R.  G.  II 
besonders  S.  214. 

5)  Aul.  II  4,  40;  Cure.  I  3,  5  —  8;  Epi^.  V  2,  19;  Bacch.  II  2,  3; 
Persa  II  4,  17—18;  Rud.  III  4,  73. 
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der  Prätor  vielfach  das  Dekret,  mit  welchem  er  Judizium 
gibt  oder  abschlägft,  zurückhält  bis  von  der  einen  oder  der 
andern  Seite  Klaution  geleistet  ist;  unmittelbar  vor  dem  Er- 
kenntnis, indem  der  Judex  ebenso  Kondemnation  oder  Ab- 
solution zurückhält.  Eine  erschöpfende  Aufzählung  aller 
Kautionen,  die  von  dem  Einen  und  die  von  dem  Andern  er- 
fordert werden  konnten,  scheint  unmöglich;  keiner  von  beiden 
war  in  seinen  Befugnissen  dergestalt  beschränkt,  dass  er 
nicht  irgend  welchem  wirklich  neuen  Fädle  mit  neuen  Kau- 
tionsforderungen gerecht  zu  werden  hätte  suchen  dürfen. 
Wol  aber  können  manche  Kautionen  genannt  werden,  die 
gewöhnlich  als  Ableger  von  Prozessen  zur  Entstehung  kom- 
men: ratam  rem  haberi,  amplius  non  peti,  defensum  tri,  de 
indemniiate.  Eine  scharfe  Sonderung  der  seitens  des  Prätors 
und  der  seitens  des  Judex  zu  erfordernden  Kautionen  ist 
auch  nicht  durchzuführen^);  einzelne  mögen  in  iudicio  selten 
verlangt  sein,  während  andererseits  die  Quellen  eher  für  die 
grössere  Mannigtaltigkeit  der  judiziellen  Kautionen  sprechen. 
Die  einen  wie  die  andern  konnten  übrigens  auch  extra  ius 
und  extra  tudicium  vorkommen. 

Umgekehrt  gibt  es  wieder  eine  Reihe  von  Kautionen, 
bei  denen  diese  Art  des  Vorkommens  die  Regel  bildet,  deren 
Ableistung  aber  ausnahmsweise  auch  von  Prätor  und  Judex 
gefordert  werden  konnte.  Der  ganze  Unterschied  reduzirt 
sich  also  auf  ein  quantitatives  Mehr  oder  Weniger,  und  es 
kann  nicht  auffallen  dass  die  Römer  alle  diese  Kautionen  in 
eine  Klasse  zusammengeworfen  und  mit  dem  vagen  Namen 
cauüonales hezeichnethaben;  das ''instar  actionis haöent"  passt 
allen  gleichmässig. 

Widerspruch  mag  erhoben  werden  gegen  dies  Ineinander- 
ziehn  der  stip.  conuentionales  und  der  praetoriae  cautionaUs, 
gestüzt  zum  Teil  selbst  auf  Quellenaussprüche.  Aber  die 
Römer  sind  als  Historiker  so  wenig  gross  gewesen  wie  als 
Systematiker.  cautiones  rei  uxoriae  sollen  erst  seit  dem 
Falle  des  Carvilius  Ruga  nötig  erschienen  sein.  Einer  und 
der  Andere   muss   angefangen    haben,    bald   folgen  Mehre, 


^)  Auch  ratam  rem  haheri  muss  überwiegend  oft  in  iure  promittirt  stx^^ 
robschon  es  §  4  I.  de  diu.  stip.  3,  18  aber  nicht  auch  fr.  5  pr.  de  V.  0. 
45,  I  unter  denen  genannt  wird,  die  zuweilen  der  Judex  verordnet. 
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endlich  wird  die  Sitte  so  allgemein,  dass  der  Restitutionsan- 
spruch mit  seinen  eigentümlichen  Modalitäten,  auch  wo  die 
Stipulation  unterblieben,  mittels  Aktion  verfolgt  werden  kann. 
Xönnen  wir  ims  die  Entstehung  der  c.  rem  pupilli,  rem 
für  tost  u.  s.  w.  viel  anders  denken?  Doch  wird  diese  aus- 
drücklich als  c,  praetoria  genannt,  was  aus  der  nachhinken- 
den Anerkennung  der  Kautionspflicht  seitens  des  Prätors  zu 
erklären  ist.  Auch  de  euictione  müssen  zuerst  Einzelne  bei 
Unterlassung  der  Mancipation  freiwillig  stipulirt  haben;  all- 
mählich ist  daraus  die  allgemeine  bindende  Gewohnheit  er- 
wachsen, die  an  der  dupla  nach  dem  Vorgange  der  auctori- 
tatis  actio  festhielt.  Anders  Poraponius  (fr.  5  pr.  de  V.  O. 
45,  i):  '^duplae  stipulatio  uenit  ah  iudice  aut  ai  aedilis  ediclo". 
Gewisse  Anwendungen  der  bereits  bekannten  duplae  st,  mö- 
gen die  Aedilen  verordnet  haben,  in  einzelnen  Fällen  war 
der  Judex  in  der  Lage  sie  zu  erzwingen,  dass  aber  der  Ur- 
sprung^) des  ganzen  Instituts  in  dem  einen  oder  andern  zu 
suchen  sei,  ist  geradezu  undenkbar. 

Als  Regel  ist  anzunehmen,  dass  die  nicht  rein  prozes- 
sualischen Kautionen  zuerst  vereinzelt  als  freiwillige  in  der 
Praxis  des  gemeinen  Verkehrs  aufgetreten  sind.  Manche, 
die  seltenere  Fälle  betrafen,  blieben  ohne  viel  Nachfolge  und 
haben  darum  den  ursprünglichen  Charakter  bewahrt,  sie 
gelten  auch  später  noch  als  conuentionales ,  was  nicht  aus- 
schliessen  konnte,  dass  sie  ein  oder  das  andere  Mal  unter 
besonderen  Verhältnissen  vom  Prätor  oder  Richter  erzwungen 
wurden;  sie  entziehn  sich  jeder  Uebersicht,  es  sind  ihrer 
^'totidem  genera  quot  paene  dixerim  rerum  contrahendarunC\ 
Andere  wiederholen  sich  häufiger  imd  nehmen  schon  darum 
die  Aufmerksamkeit  von  Magistraten  und  Richtern  in  An- 
spruch; diese  glauben  in  ihnen  die  Sitte  anerkennen,  darum 
auch  ihre  Entwickelung  fordern  und  zu  bestimmten  Gestal- 
tungen hinleiten  zu  müssen;  so  tritt  Zwang  ein,  bald  von 
dieser  bald  von  jener  Seite.     Daneben  dürfen  wir  dem  Prä- 


^)  Den  historisch  allein  möglichen  £nt wickelungsgang  anerkennt 
Ulpian  im  fr.  31  §  20  de  aed.  ed.  21,  i:  quia  adsidua  est  duplae  stipvdatio^ 
idcirco  placuit  etiam  ex  empto  agi  posse ,  si  duplam  uenditor  tnancipü  non 
caueat;  ea  enim  quae  sunt  moris  et  consuetudinis  in  bonae  fidei  iudiciis  dehent 
uenire. 
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tor  und  dem  Judex  aber  die  Berechtigxing  einzelne  Kautions- 
pflichten neu,  ohne  Vorbild  im  Verkehrsleben  zu  erfinden, 
auch  nicht  bestreiten;  was  dann  wiederum  im  einen  Falle 
ohne  weitere  Folf^e  bleiben  konnte,  im  andern  zur  Ausbildung 
einer  Gewohnheit  fuhren  musste.  Prätorische  imd  judizielle 
Stipulationen  hiessen  nicht  blos  diese  zulezt  genannten,  son- 
dern alle  auf  deren  zwangsweise  Einfuhrung*)  seitens  der 
einen  oder  seitens  der  andern  Gewalt  kommendes  Falles  zu 
rechnen  war.  —  Endlich  muss  hinzugefugt  werden,  dass  neben 
Prätor  und  Judex  zuweilen  auch  die  Gesetzgebung^ 
selber  eingfrifi',  und  den  Abschluss  derartiger  Kautionen 
verordnete. 

Als  Mittel  der  Zwangsübung  bot  sich  dem  Judex  die 
Gestaltung  seines  Rechtsspruchs:  er  machte  Kondemnation 
oder  Absolution  abhängig  von  dem  Gehorsam  der  Parteien 
in  Beziehung  auf  die  Kautionsleistung  die  er  forderte. 
Aehnlich  hatte  der  Prätor  denen  gegenüber,  die  irgend  etwas 
von  ihm  begehrten,  actio  oder  bonorum  possessio  oder  in  in- 
tegrum restitutio  oder  anderes,  in  der  bedingten  Verweige- 
nmg  ein  sehr  bequemes  Zwangsmittel  ^**).  Anders  bei  Solchen 
wider  die  etwas  nachgesucht  wird,  oder  die  doch  selber 
nichts  nachsuchen;  hier  muss  der  Zwang  durch  andere  Stücke 
der  prätorischen  Gewalt  hergestellt  werden,  und  es  kommen 
vornehmlich  Medien  wie  die  gegen  den  non  defensus  ge- 
brauchten zur  Anwendung.  Dabei  ist  der  Unterschied  zu 
beachten,  dass  gewöhnlich  vor  dem  Prätor,  wie  stets  vor 
dem  Judex,  der  Zwang  zur  Kautionsleistung  als  Inzidentpunkt 
einer  andern  Sache  auftritt,  zuweilen  aber  auch,  wie  z.  B. 
wegen  damnum  infedum^  der  Prätor  ein  selbständiges  Ver- 


®)  Ich  würde  also  auch  bei  der  sUftUatio  tribunicia  (Ulp.  7,3)  an  ei« 
von  den  Tribunen  in  Aussicht  gestellte  Kechtshülfe  denken,  ähnlich  vi<^ 
Huschke  (lurispr.  Anteiust.  130.  ad  h.  1.),  zumal  die  Zurück fiihrung  auf  die 
tribuni  miUtares  (Rudorff,  R.  G.  II  §  56,  2)  unerklärt  lässt,  woher  es  ge- 
schehn,  dass  diese  s.  z.  s.  konträre  Stipulation  bald  anderthalb  nundert  Jahr«) 
vor  der  direkten  Dotalstipulation  (Ehescheidung  des  Carvilius  Ruga  523  p.  ^-  ^' 
erfunden  sein  sollte. 

9)  So  beispielsweise  das  S.  C,  Pegasianum^  so  wie  dasjenige  auf  dem  die 
Einführung  des  Quasiususfructuä  beruht. 

*°)  Eigentümliche  Abart  hicvon  beim  Kompromiss,  wo  der  Zwang  wider 
den  arhiter  receptus  abhängig  gemacht   wird   von    der   **pecunia   comprof^^  ' 
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fahren  nur  zwecks  Erwirkung  der  Kaution  zulässt.  Judex 
und  Prätor  stehn  beide  betreffs  der  Zwangsübung  unter  ge- 
wissen gewohnheitlichen,  vielleicht  auch  gesetzlichen  Regeln, 
lezterer  ausserdem  unter  seinem  eigenen  Edikt,  daneben  aber 
verbleibt  dem  Einen  und  dem  Andern  Spielraum  für  die  in- 
dividuelle Beurteilung  des  einzelnen  Falles:  es  konnte  also 
sehr  wohl  geschehn,  dass  gleiche  Fälle  von  verschiedenen 
Magistraten  oder  Richtern  verschieden  behandelt  wurden. 
Und  noch  in  anderer  Weise  war  die  Grenzlinie  der  es.  neces- 
sariae  und  uoluntariae  an  Stellen  verwaschen:  man  mochte 
bisweilen  auch  darüber  im  Zweifel  sein,  ob  ein  zur  Kautions- 
stellung bestimmendes  Etwas  als  Zwangsmittel  anzunehmen  sei 
oder  nicht.  Ist  z.  B.  das  Vadimonium  das  extra  ius  geleistet 
wird  ein  freiwilliges?  Ein  durchschlagender  Zwang  wider  den 
Promittenten  besteht  nicht"),  doch  entgeht  dieser  damit  der 
Injusvokation ;  und  auch  sonst  ist  der  Zwang  meist  kein  de- 
finitiv durchschlagender,  sondern  besteht  nur  in  der  Furcht 
vor  drohendem  Nachteil. 

Neben  dem  Ob  hängt  auch  das  Wie  der  Stipulation  von 
dem  Ermessen  des  Prätors")  oder  des  Judex  ab.  Einer  der 
praktisch  wichtigsten  Unterschiede,  ob  Repromission  genügt 
oder  Satisdation  erfordert  wird.  Auch  hierüber  bestehn  ge- 
wisse allgemeine  Regeln'^),  die  aber  wiederum  nicht  genug 
ausgearbeitet**)  sind,  um  allen  Zweifel  f\ir  den  besondern 
Fall  zu  heben,  und  die  Ergänzung  der  Regel  durch  das  Be- 
finden des  einzelnen  gerichtlichen  Organs  überflüssig  zu 
machen. 


*^)  Nach  Gajus  (IV,  187)  scheinen  allerdings  auch  diese  Vadimonien  als 
erzwingbare  zu  gelten  "qtms  autetn  personas  sine  permissu  praetoris  inpune 
in  ius  uocare  non possumuSf  easdem  nee  uadimonio  inuitas  ohligare  nobis pos- 
sumuSf  praeterquam  si  praetor  aditus  permittit.  Keinesfalls  aber  darf  man  so- 
weit gehn,  eine  cautio  necessaria  auch  da  überall  anzunehmen,  wo  B  bei  einem 
Geschäfte  mit  A  diesem  Kaution  zu  leisten  dadurch  gezwungen  wird,  dass 
A  nur  unter  dieser  Bedingung  das  fragliche  und  von  B  begehrte  Geschäft  zu 
schliessen  bereit  ist. 

'^)  Fr.  I  §  10  de  stip.  praet.  46,  5:  sed  et  si  quid  uel  addi  uel  detrahi 
uel  immutari  in  stipulatione  oporteat^  praetoriae  erit  iurisdictionis,  cf,  §  9. 

'3)  Beispielsweise  die  im  fr.  166  de  R.  I.  50,  17  enthaltene:  qui  rem 
alienam  defendit  nunquam  locuples  habetur, 

**)  Vgl.  fr.  I  §  5  s.  de  stip.  praet.  46,  5.  Ulpian  weiss  kein  Prinzip 
der  Unterscheidung  anzugeben,  auch  ist  die  Aufzählung  einzelner  Fälle  nichts 
weniger  als  erschöpfend. 


44  Prätoriaches  Recht. 

Wichtiger  um  ins  Wesen  der  Kautionen  einzudringen 
ist  die  Betrachtung  ihrer  verschiedenen  zulässigen  Forrau- 
lirungen. 

fr,  2  pr.  de  stip.  praet,  46,  5  (Paul.):  praeiortae  sHpu- 
lationes  aut  ret  restilutionem  conti nent  aut  certam 
\aui  incertamy^)  guantitatem. 
Wir  mögen  das  wiedergeben;  in  einigen  Fällen  wird  etwas 
anderes  versprochen,  in  den  meisten  eine  Geldleistung,  certa 
oder  incerta,  die  Nichtgeldleistung  aber  ist  stets  eine  Resti- 
tution. Paulus  scheint  bei  der  Restitution  (cf.  fr,  cit,  §  i)  nur 
an  die  Behandlung  des  opus  nouum  zu  denken,  der  Begriff 
ist  aber  weiter  zu  fassen,  um  soviel  mindestens,  dass  er  das 
euicta  hereditate  leg  ata  reddi  und  andere  Rückgaben  von 
Empfangenem  mitumfasst'*).  Ueberall  wo  keine  Geldleistung 
stipulirt  ist,  deckt  sich  das  Objekt  des  Leistensollens  (des 
Anspruchs)  mit  dem  Objekt  des  Leistenmüssens  (der  Aktion), 
indem  eben  das  was  Inhalt  des  Anspruchs  ist  auch  unver- 
ändert zum  Inhalt  der  Aktion  gemacht  wird. 

Bei  den  Geldleistungen  ist  zu  unterscheiden.  Bei  den 
Kautionen  habere  Heere,  fugitiuum  non  esse,  ratum  rem  ha- 
beri,  amplius  non  peti  und  bei  andern  ähnlichen,  was  ist  hier 
der  eigentliche  Bestand  des  Anspruchs?  Offenbar  der  Ersatz 
des  Schadens  den  der  Promittent  haben  wird,  wenn  habere 


'S)  Die  Florentina  hat  blos  '^aut  certam",  das  Mommsen  nach  den  Koi- 
rekturen  zweier  Pariser  Handschriften  emendirl  "mtt  mcertam".  Der  Sinn 
scheint  beides  "aut  certam  aul  inccrlam  guantitatem",  oder  in  nmgekelrter 
Reihenfolge  zu  fordern;  vgl,  fr.  6  de  stipul.  pr,  46,  3  tPaul.)  fr.  U  «od. 
(Venul.);  fr.  9  iud.  solu.  46,  7;  fr.  2,  3,  8  §  2,  13  pr.,  19,  23  rat,  t. 
hab.  46,  S. 

'*)  TJebrigens  ist  »ir  iweilelhaft,  ob  auch  mit  dieser  Erweite mng  dieBc' 
hauplung  des  Paulus,  dass  ausser  Geldleistungen  nur  Restitutionen  in  Frag« 
kommen  könnten,  aufrecht  zu  erhalten  ist.  Sollten  z.  B.  Defensions- W 
K oll alions-Promiss innen,  deren  Inhalt  doch  zweifellos  ausserhalb  des  Rcslitn- 
lionsbereichs  liegt,  niemals  ohne  den  auf  Geld  gestellten  Zusatz  gefasst  worden 
Eicin  '-  Wollen  wir  nicht  annehmen  dass  Ulpians  Tiftelei  im  fr.  38  de  V. 
O.  45,  I  ganz  in  der  Lul^  schwebe,  so  muss  auch  eine  Stipulation  habir'  ^' 
..-^'jr'  oUne  Zusatz  vorgekommen  und  wenn  auch  in  beschränktem  Umfange 
Rültig  gewesen  sein.  Nur  wo  es  sich  nm  ein  factum  alienum  handelt  is' 
pocna  cder  quanti  ea  ret  Sil  unentbehrlich.  Zo  vergteicben  noch  fr.  3'  *'.' 
euict,  21.  2(Ulp.). 


r 
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non  licetf  /ugitiuus  esty  rata  res  non  habetur  u.  s.  w.  Mit 
der  Klausel  quanti  ea  res  est  oder  erit  wird  die  Kaution 
auf  diesen  Anspruchsbestand  gestellt.  Sehr  richtig  aber  be* 
merkt  Venulejus: 

fr.  II  de  stip.  praet.  46,  5:  in  etusmodi  stipulationi- 
buSj  quae  quanti  res  est  promissionem  habent^  commo^ 
dius    est    certam   summam    comprehendere^    quoniam 
plerumque  difficilis probatio  est  quanti  cuiusque  interstty 
et  ad  exiguam  summam  deducitur. 
''commodius  esf\  es  ist  praktischer  bequemer,  schneidet  lange 
und  doch  meist  unnütze  Weiterungen  ab,  nur  deshalb  wird 
die  bestimmte  Summe  dem  unbestimmten  quanti  res  substi- 
tuirt^^.     Die  Absicht  geht  also  auch  hier  keineswegs  darauf^ 
was  zwar  an  und  für  sich  nicht  unmöglich  wäre,  mit  dem 
Abschluss   der   Kaution   zugleich  einen  neuen  Anspruch  zu 
schaffen,    sondern  nur  darauf,  dem  schon  vorhandenen  eine 
festere  im  Leben  besser  brauchbare  Form  zu  geben,  wie  das 
in  vielen   andern   Fällen   ebenso   geschieht.     Der   Anspruch 
bleibt,  nur  sein  Inhalt  wird  geändert,  nicht  absichtlich  ge- 
mehrt oder  gemindert,  sondern  gleichsam  aus  dem  flüssigen 
in  den  festen  Zustand  übergeführt. 

Das  Verfahren  aus  den  erzwungenen  Kautionen  ist  regel- 
mässig kein  anderes  als  aus  den  freiwillig  geleisteten,  was 
die  Möglichkeit  einer  Abkürzung  im  besonderen  Falle,  nament- 
lich bei  den  reinprozessualischen  wider  den  Reus  selbst  nicht 
ausschliesst. 


^7)  Diesen  Vorgang  treffen  wir  auch  bei  den  Kompromissen.  Anspruch 
wider  den,  der  vom  schiedsrichterlichen  Ausgleich  abfällt,  auf  soviel  als  der 
andere,  der  dabei  beharren  möchte,  durch  diesen  Abfall  Schaden  leidet; 
soviel  betrüge  das  "quanti  res  esf  das  von  jeder  Seite  zu  versprechen  wäre. 
Die  Schwierigkeiten  der  erforderlichen  Ermittelung  mochten  hier  besonders 
früh  in  die  Augen  springen,  und  zur  regelmässigen  Substitution  bestimmter 
Werte  fuhren,  ohne  dass  darum  Kompromisse  auf  ''^gttanti  res  tf,"  ganz  aus  der 
Praxis  verschwunden  wären,  fr.  27  §  7,  fr.  28  de  recept.  4,  8. 


a6  Prätorisches  Recht. 

Versuchen  wir  schliesslich  mit  groben  Strichen  die  Ge- 
sammtentwickelung"  zu  skitziren,  in  der  die  stipulationes  prae- 
toriae  als  einzelnes  Kettenglied  hängen.  Den  Ausgangspunkt 
bilden  Ansprüche,  welche  die  allgemeine  Volksüberzeugung 
als  zahlbare  anerkennt,  ohne  doch  selber  die  Kraft  zu  haben, 
ihr  Rechtsgefühl  im  einzelnen  Falle  praktisch  zu  betätigen, 
d.  h.  die  Zahlung  zu  erzwingen. 

Aber  die  allgemeine  Ueberzeugung  wirkt  doch  ebenso 
auf  den  Staat,  den  Organismus  dem  obliegt  den  Volkswillen 
zur  Geltung  zu  bringen,  wie  auf  die  einzelnen  Glieder  der 
Gemeinschaft;  so  entstehen  Aktionen  und  Stipulationen,  dem 
Gegensatze  der  hereditas  legitima  und  der  hereditas  testa- 
mentaria  nicht  unähnlich.  Der  einzelne  Anspruch  ^'deducitur 
in  stipulationem'*  {''in  cauHonem,  in  ohligationenC^Jy  wie  er,  so- 
bald eine  Aktion  für  ihn  gefunden  ist,  nach  Belieben  des 
Aktionsberechtigten  *'deducitur  in  iudiciunC\  sHpulationum 
et  iudiciorum  formulas  zu  komponiren  galt  als  eine  Haupt- 
beschäftigung der  Rechtsgelehrten  zur  Zeit  Ciceros. 

Statt  überall,  wo  es  sich  um  durchgreifenden  Schutz 
von  Ansprüchen  handelt,  direkt  mit  Aufstellung  von  Aktionen 
vorzugehn,  schlägt  der  Staat  nun  aber  auch  den  Umweg  ein, 
durch  seine  Organe  die  Beteiligten  zu  zwingen  zur  Beschaffung 
des  erforderlichen  Rechtsmittels  selber  mitzuwirken,  und 
durch  Stipulation  (Sponsion,  Bestellung  von  praedes  uades 
u.  s.  w.)  eine  Obligation  zu  schaffen.  Die  Berechtigung,  zur 
und  dann  durch  Kaution  zu  zwingen,  steht  dem  unmittel- 
baren actionem  höhere  sehr  nahe,  sie  ist  Hnstar  aciianis", 
und  wird  bei  Gelegenheit  auch  unterschiedslos  als  *'acHd' 
(fr-  37  pr.  de  O.  et  A.  44,  7,  Ulp.)  mitaufgeführt,  ^'ex  edicto 
uctio  uel  cautio  proßcisciiur'^  (fr.  24  §  5  de  minor.  4,  4); 
eine  ^'uHlis  stipulaiid'*  kann  gegeben  werden  (fr.  39  pr.  de 
euict.  21,  2);  auch  die  praktische  Behandlung  ist  der  der 
eigentlichen  Aktionen '  möglichst  nahe  gerückt,  so  betreffs 
der  Kompensation  (fr.  10  §  3  de  comp.  16,  2,  Ulp.  lul.)  und 
der  Benutzung  von  Vertretern  (fr.  5  de  stip.  pr.  46,  5). 

Geübt  wird  der  Zwang  zur  Kautionsleistung  stets  von 
den  Prozessorganen  des  Staats,  also  bald  von  den  Prätoren 
Aedilen  u.  s.  w.)  bald  von  den  Richtern,  von  beiden  auf 
Grund  einer  gesetzlichen  Vorschrift  (einschliesslich  des  eige- 
nen  Edikts),   einer  anerkannten  Gewohnheit,   eigner  Macht 
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Vollkommenheit.  Zu  diesen  kommt  noch  ein  anderer  Unter- 
schied, indem  der  Zwang  bald  in  einem  besonderen  Verfahren 
für  sich,  bald  nur  im  Anschluss  an  ein  anderes  Verfahren, 
in  welches  die  Kautionsforderung  als  Inzidentpunkt  eingreift, 
geübt  werden  kann.  Jenes  bildet  im  altern  Recht  durchaus 
die  Regel;  ob  einzelne  Klagen  auf  Kaution  schon  dem  Zwölf- 
tafelrecht bekannt  gewesen  ist  mindestens  zweifelhaft'*). 
Das  Ueberwiegen  der  Inzidentkautiorien,  auch  unter  den 
nicht  rein  prozessualischen,  erklärt  sich  grossenteils  daraus, 
dass  die  zu  schützenden  Sachen  oft  Gegenansprüche  sind, 
die  nicht  vor  Verfolgung  des  Anspruchs,  mit  dem  sie  zu- 
sammenhängen, in  Frage  kommen,  bisweilen  auch  erst  durch 
ein  andres,  nicht  wol  einzuschränkendes,  uneingeschränkt 
aber  über  das  Ziel  hinausgreifendes  Judikat  ins  Leben  ge- 
rufen werden;  oder  Nebenansprüche  sind,  die  durch  den  an- 
gestrengten Prozess  nicht  miterledigt  werden  können,  gleich- 
wol  aber  durch  denselben  ihre  Aktion  verlieren  (vgl.  beispiels- 
weise fr.  47  §  2  de  peculio  15,  i,  fr.  63  §  4  pro  socio  17,  2). 
Soweit  solche  materielle  Hindemisse  nicht  im  Wege 
standen,  ist  die  Zahl  der  selbständigen  Klagen  auf  Kautions- 
leistung mit  der  Zeit  gewachsen*^.  Doch  war  dies  schon 
für  das  Römische  Recht  keineswegs  das  lezte  Ziel  der  Ent- 
wickelimg.  Der  nächste  Schritt  von  der  nach  Belieben  des 
Berechtigten  zu  erzwingenden  Kaution  führt  dahin,  dass  der 
durch  die  Kaution  zu  schützende  Anspruch  ohne  Vermittlung 

^^)  Mommsen  liest  im  fr.  5  ne  q.  in  1.  publ.  43,  8:  .  .  .  erü  actio  priuato 
ex  lege  duodecim  tabularunty  ut  noxa  domino  sarciatur  \caueatur\ 

'9)  Betreffs  der  Verpflichtung  des  Usufruktuars  kommen  in  betracht  fr.  5 
§  I  de  usufr.  e.  r.  7,  5,  fr.  9  §  4  ad  exhib.  10,  4,  fr.  10  de  praescr.  u. 
19,  5,  fr.  I  §  17  ut  leg.  36,  3.  Man  vergleiche  daneben  fr.  37  §  2  de  euict, 
21,  2:  .  .  .  .  consecuturum  eum  ex empto  Neratius  att^  qttanto  minus  stipulatus  sit, 
si  modo  omnia  facit  emptor  quae  in  sHpulcLtione  continentur.  Bei  Gestattung  der 
nachträglichen  cautio  de  damno  prcuterito  sagt  Julian  (fr.  9  pro  de  damno 
39,  2  Ulp.):  demque  si  quis  propter  .  .  .  non  potuerit  damni  infecti  stipulari^ 
non  inique  praetorem  curaturum,  ut  dominus  uiHosarum  aedium  aut  damnum 
sarciat  aut  aedibus  careat\  das  schmeckt  auch  nicht  danach,  als  ob  er  in  diesen 
Fällen  auf  den  vorzunehmenden  Stipulationsakt  sonderlich  viel  gegeben  hätte. 
Auffallig  ist  am  fr.  39  de  cond.  ind.  12,  6  (Marcian):  si  quis  cum  a  fidei- 
commissario  sibi  caueri  poterat  non  cauertt,  quasi  indebüum  plus  debito  eum  sO' 
lutum  repetere  passe,  diui  Seuerus  et  Antoninus  rescripserunt,  zumeist  die  Be- 
rufung für  diesen  Satz  auf  das  Reskript  der  Kaiser  (vgl.  noch  fr.  i  §  9  si 
cui  plus,  35,  3  Ulp.). 


4.8  Prätorisches  Recht. 

geschüzt  wird,  indem  der  Kautionsfordeningsberechtigte  actio 
direkt  auf  den  Inhalt  der  Kaution  erhält.  Die  Römer  haben 
diesen  Schritt  getan,  an  verschiedenen  Stellen,  aber  weder 
überall,  noch  ohne  Zagen. 

Beiläufig  mag  bemerkt  werden,  dass  auch  unser  Gemein- 
recht wol  noch  etwas  über  das  von  den  Römern  Erreichte, 
aber  doch  keineswegs  schon  bis  ans  l^zte  Ende  vorgedrungen 
ist,  und  dass  Theorie  und  Praxis  bei  diesem  Vorgehn  nicht 
erheblich  auseinandergekommen  zu  sein  scheinen.  Entschie- 
dener hat  die  partikulare  Gesetzgebung  ^°)  den  modernen 
Gedanken  anerkannt,  dass  jeder  Anspruch  das  Recht  auf 
gerichtlichen  Schutz  in  sich  berge,  und  ihn  also  nicht  erst 
mittels  des  Kavirungsaktes  zu  erwerben  brauche.  Die  rich- 
tige Erkenntnis  des  Wesens  die  Stipulation  muss  die  gemein- 
rechtliche Rechtsübung  drängen  diesem  Beispiel  zu  folgen. 

Kennen  wir  noch  abgesehn  von  bestimmten  Ausnahmen 
blos  Aktionen  zeugende  Akte?  und  kann  namentlich  die  Kraft 
unseres  obligatorischen  Vertrags  beliebig  hierauf  herabge- 
mindert werden?  "Wollte  man  aber  auch  diese  Fragen  be- 
jahen, so  würde  es  doch  nur  konsequent  sein,  auf  dem  von 
den  Römern  bereits  beschrittenen  Wege,  auf  dem  sie  selber 
bei  länger  andauerndem  Entwickelungsvermögen  sicher  aucfh 
nicht  stehn  geblieben  sein  würden,    weiter  vorzugehen  und 


*°)  Nach  preussischem  Landrecht  muss  die  Kaution  '*in  einer  Art 
und  Weise  bestellt  werden,  dass  sie  wirkliche  Sicherheit  bietet.  Darumist 
ein  blosses  Angelöbnis  künftiger  Erfüllung  ohne  Werth**  (Förster, 
Privr.  I  §  48),  keine  cautio  damni  infecti  aber  Entschädigungsklage  nach  ein- 
getretenem Schaden  (ebenda  II  §  152),  keine  cautio  usufructuaria  sondern  g^' 
setzliche  Klage  auf  Rückgewährung  und  wegen  Verschlechterungen  (ebenda 
III  §  186).  Aehnlich  kennt  das  Oesterreichsche  Gesetzbuch  (§  1343)  c"*^ 
Sicherstellung  nur  durch  Bürgen  oder  Pfänder,  diese  Gestalt  hat  auch  die  c 
d,  i.  angenommen  (§  343),  nur  bei  Gefahr  kann  dieselbe  Stellung  vom  Frucht- 
niesser  begehrt  werden  (§  520),  der  übrigens  aus  (§511  f.)  stets  ohne  weiteres 
zu  belangen  ist.  Nach  Französischem  Recht  soll  der  Nutzniesser  Bürgen 
oder  Pfander  stellen,  cautio  d,  1.  ist  unbekannt,  dafür  Entschädigungsklage 
(Zachariae-Anschütz,  Franz.  Civilr.  II  §  226  und  §  448).  Sachs.  G.  B-' 
Sicherheitsstellung  stets  von  materieller  Beäeutung  (§  144 — 46),  direkte  Klage 
statt  der  c.  d,  i,  (§  362),  direkte  Klage  wider  den  Niessbraucher  §  623  f.  anch 
auf  die  materielle  Sicherheitsstellung  (§  633  f.).  Bair.  Entw.  selbständige 
Klage  wider  den  Niessbraucher  (A.  245,  246),  daneben  Anspruch  auf  Sicher- 
heit durch  Bürgen  oder  Unterpfand  (A.  250  f.),  statt  c.  d,  t.  direkte  Entschä- 
digungsklage (A.  950). 
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ein  neues  Röcht  zu  schafiFen,  das  unser  modernes  Rechts- 
gefuhl  als  aequum  aequissimum  anzuerkennen  hätte.  Da  wir 
jezt  weder  Prätoren  noch  auctores  iuris  haben,  so  erfordert 
solche  NeubeschafFung  stets  etwas  künstliche  Deduktionen 
bevor  der  Gebrauch  sie  geheiligt  hat.  Wir  könnten  sagen: 
bedarf  der  Parteiwillen  nicht  mehr  der  Stipulationsform  um 
eine  Aktion  zu  schaffen,  so  muss  der  auf  die  Produktion 
einer  Aktion  zweifellos  gerichtete  Gesetzeswillen  umsoraehr 
befugt  gelten,  sein  leztes  Ziel  ohne  allen  altertümlichen  Um- 
schweif  zu  erreichen.  Aber  freilich  auch  nur  da  *')  wo  die 
Kautionsforderung  und  Stellung  lediglich  die  Bedeutung 
eines  altertümlichen  Umschweifs  hat. 

Hierbei  ist  zu  beachten,  dass  Erzeugung  einer  Aktion 
wider  den  Pflichtigen  nicht  allemal  der  einzige  Zweck  des 
Kautionsaktes,  häufig  die  Beschaffung  einer  von  dem  Ver- 
mögensstand des  Kautionsstellers  xmabhängigen  Sicherheit 
oder  sonst  irgend  etwas  anderes  **),  Neben-  oder  Hauptzweck 

'')  Hienach  würde  nicht  blos  die  Forderung  der  cautio  usufructuaria  durch 
direkte  Klage  (wie  dies  auch  |\Vindscheid,  Fand.  I  §  204  N.  i  billigt)  zu 
ersetzen  sein,  sondern  leztere  auch  eintreten  in  Fällen,  wie  die  fr.  15  de  pign. 
act.  13,  7  (Ulp.)  fr.  9  mandati  17,  i  (Paul.)  fr.  27  pro  socio  17  2  (Paul.) 
fr.  38  pr.  eod.  (Paul.)  fr.  21  §  i — 3  de  aed.  ed.  21,  i  (Ulp.)  berichteten,  wo 
überall  die  Kaution  nur  als  Notbehelf  zur  Anwendung  kommt,  weil  die  Rö- 
mische Theorie  die  alten  Geschäftsklagen  als  erloschen  annimmt,  Ansprüchen 
aber,  welche  sonst  mit  der  Geschäftsklage  zu  realisiren  gewesen  wären  und 
welche  dieselbe  jezt  überdauern ,  nicht  anders  gerecht  zu  werden  weiss,  als 
indem  sie  ihnen  durch  das  Medium  der  Kaution  aufs  Neue  Klagbarkeit 
verleiht.J 

*')  So  z.  B.  bei  der  cautio  damni  infecti.  Der  Prätor  gibt  ein  direktes 
Judizium  wider  den  "^«1  neque  cauerit  neque  in  possessione  esse  neque  possidere 
passus  erit"\  er  kann  darüber  nicht  im  Zweifel  gewesen  sein,  dass  er  die  Be- 
dingungen desselben  auch  anders,  etwa  wie  das  Freussische  oder  Französische 
Recht  zu  stellen  vermögend  gewesen  wäre.  Er  muss  also  diese  Beschränkungen, 
die  vorgängigen  Aufforderungen  zu  kaviren  oder  in  den  Besitz  treten  zu  lassen 
als  Regel  gewollt  haben.  ^'Und  zwar  nicht  blos  deshalb,  den  Inhaber  des 
schädlichen  Grundstücks  nicht  über  den  Wert  desselben  hinaus  zu  beschweren^ 
denn  das  wäre  ähnlich  wie  bei  den  Noxalklagen  auch  im  direkten  Judizium 
leicht  zu  erreichen  gewesen,  sondern  es  muss  ihm  gerade  an  der  Aufforderung 
selber  gelegen  haben.  Das  erklärt  sich  beim  datnnutn  infectum  sehr  wohl: 
verantwortlich  ist  nur  wer  nach  Mahnung  dem  Schaden  nicht  vorbeugt,  be- 
rechtigt nur  wer  selber  vorsichtiger  als  sein  Nachbar  den  Zustand  der  Grundstücke 
im  Auge  behält.  —  Ohne  also  de  lege  ferenda  für  Beibehaltung  der  cautio  d. 
I.  zu  stimmen,  halte  ich  es  doch  für  zweifelhaft,  ob  Theorie  und  Praxis  sie 
eigenmächtig  aus  dem  heutigen  Recht  zu  verbannen  unternehmen  dürfen. 
Bekker,  Aktionen.  II.  4. 
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war.  Dies  wird  durch  praedes  und  durch  jede  Satisdation 
des  spateren  Rechts  erreicht.  Denselben  Erfolg-  ohne  beson- 
dem  Akt  der  Parteien  herbeizufuhren,  ist  zwar  nicht  durch- 
aus unmöglich,  man  sehe  auf  die  gesetzlichen  Pfandrechte, 
aber  weder  allgemein  statthaft  noch  unbedenklich.  Und  wo 
derartige  Zwecke  konkurriren,  können  die  Kautionen  auch 
jezt  noch  unentbehrlich  scheinen  (vgL  N.  20  u.  22).  Schwierig 
bleibt  aber  die  Abgrenzung  dieser  Fälle  *\  und  die  moderne 
Theorie  ist  darüber  so  wenig  zum  festen  Prinzip  gelangt 
wie  die  Römische. 


'^)  Selbstrerständlicli  ist  an  die  HcTSteUmig  rom  Vermögensstande  de: 
Schaldners  imabhängiger  Ganmtieen  nur  da  aber  nicht  äbeiaU  da  zu  denken, 
wo  die  gegenwärtige  Realisimng  der  Forderung  ansserlialb  der  Möglichkeit 
liegt;  Tgl.  noch  fr.  41  de  indic  5,  i:  üt  ommibus  bomae  ßdei  ütdtais  cu^ 
nondum  dus  praestandae  p^cuniae  uenit,  si  agat  dUquis  ad  interponendam  cs^- 
tianem,  ex  iusta  causa  condemnatio  fit* 


XVn.  KAPITEL. 
DIE  INTERDIKTE. 


Während  schon  in  der  klassischen  Periode  die  Inter- 
dikte ^)  unbedenklich  zu  den  Aktionen  gerechnet  worden 
i^^interdicta  quoque  actionis  uerbo  conünentur*^^  Ulp.  fr.  37 
pr.  de  O.  et  A.  44,  7,  Paul.  fr.  35  pr.  eod.),  scheint  anfang- 
lich zwischen  beiden  ein  erheblicher  Unterschied  bestanden 
zu  haben.  Das  tnter  dictum  ist  ein  Befehl  des  Prätors,  in  der 
einzelnen  Sache  an  den  gegenwärtigen  Befehlsempfanger, 
im  Interesse  einer  andern  ebenso  gegenwärtigen  Partei,  um 
zwischen  beiden  ein  Rechtsverhältnis  herzustellen,   so  dass 


')  Diese  Lehre  ist  in  der  Gegenwart  ebenso  bevorzugt,  wie  sie  früher 
einmal  vernachlässigt  gewesen;  die  Entdeckung  des  Gajus  kam  gerade  zur 
rechten  Zeit,  nachdem  Savignys  Besitz  das  Interesse  wieder  auf  die  Inter* 
dikte  gelenkt  hatte.  Savigny  selber,  dann  Huschke  Rudorff  Keller 
Vangerow  Leist  Bruns  Witte  u.  s.  w.,  znlezt  Eck  und  Krüger  haben 
manche  Einzelheit  aufgeklart,  und  um  so  viel  mehr  Licht  verbreitet  als  fast 
jeder  seinen  eigenen  Weg  gewandelt  ist.  Aber  der  Hauptvorzug  besteht  doch 
im  Dasein  einer  brauchbaren  systematischen  Bearbeitung  der  ganzen  Materie, 
Schmidts  **das  Interdiktenverfahren  der  Römer  —  1853."  Ein  Unterschied: 
auf  gebahnter  Strasse  fahren,  und  auf  unfertigem  Knüppeldamm,  wo  wir  immer 
wieder  gezwungen  werden  anzuhalten  und  an  der  Herstellung  des  Wegs 
selber  mitzuarbeiten,  um  nur  überhaupt  aus  der  Stelle  zu  kommen«  Deshalb 
ändert  sich  die  Aufgabe  hier;  zu  eruiren  ist  vornehmlich  was  vor  und  was 
hinter  den  Schmidt  sehen  Untersuchungen  liegt,  von  ihm  auch  wol  berürt 
aber  nicht  erschöpft  ist:  die  Entstehung  der  Interdikte;  die  Abgrenzung  ihres 
Gebiets;  die  aus  ihnen  resultirenden  Rechtsverhältnisse. 

4* 
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dieser  zu  fordern  jener  zu  leisten,  bald  zu  tun  bald  zu  unter- 
lassen hat^. 

Ob  hiermit  eine  völlig  scharfe  Abgrenzung  dieser  ifitef- 
dicta  wider  alle  andern  prätorischen  Befehle  an  Gegen- 
wärtige gegeben  ist,  mag  dahingestellt  bleiben:  das  *^mittite 
ambo  hominem'*  wäre  hereinzuziehn,  und  zwar  als  duplex  u 
desgleichen  wol  das  *'suis  utrisque  supersHtibus  praesentibm 
istam  uiam  dico.  inite  uiam.  —  redite  utanC\  weil  jederlei! 
ein  Recht  auf  die  Folge  des  andern  erhält;  nicht  ebenso  die 
Spruchanweisung  an  den  Richter,  denn  dieser  wird  doch 
nicht  den  Parteien  verpflichtet.  Zweifelhafter  sind  die  Erlasse 
womit  Vindizien  erteilt,  bonis  interdizirt,  bonorum  possessiones 
verliehn,  vormundschaftliche  Verwaltungen  gegeben  oder 
genommen  wurden;  in  ihrem  ferneren  Erfolge  sind  auch  sie 
für  den  Einen  und  wider  den  Andern,  aber  die  Erscheinungs- 
form ist  eine  andere,  auch  verpflichten  sie  wenigstens  un- 
mittelbar nicht  die  Parteien  einander. 

Wie  derartige  Befehle  Widerstrebenden  gegenüber  durch- 
geführt wurden?  Wir  wissen  das  nicht  durchgängig  genau: 
wol  aber  dass  der  Widerstrebenden  im  alten  Rom  relativ 
wenige  gewesen,  es  mag  neben  dem  Falle  der  Verginia  nicht 
oft  geschehn'  sein,  dass  der  Liktor  bei  der  Vindizienerteilung 
hat  einschreiten  müssen;  wir  wissen  ferner,  dass  wenn  ein 
Prätor  oder  sonstiger  Magistrat  nur  innerhalb  seines  Amts- 
gebiets sich  halten  wollte,  derselbe  über  gebundene  Hände 
nicht  zu  klagen  hatte,  die  Gefahr  der  Ausschreitung  liegt  bei 
den  Romischen  Einrichtungen  näher  als  die  der  Mittel-  und 
Hültlosigkeit  der  Beamten.  Zu  erzwingen  also  waren  Inter- 
dikte  und  andere  Erlasse  sicherlich,  bald  so  bald  anders,  wie 
dies  eben  den  Umständen  entsprach,  falls  überhaupt  Zwang 
vonnöten. 

Und  gerade  betreffs  des  Zwanges  sondern  sich  die  Inter- 
dikte, oder  vielmehr  nur  ein  Teil  derselben,  frühzeitig  von 
den  übrigen  prätorischen  Befehlen.  Das  Prinzip  dieser  Teilung, 
dass  nicht  selten  der  Gehorsam  oder  Ungehorsam  derjenigen. 
an  welche  die  Befehle  ergehn,  handgreiflich  hervortritt,  wie 
denn  z.  B.  bei  den  vorgedachten  prozessualischen  Verfügifngen 


*)  "Interdicta**  in  dem  weiteren  und  zugleich  üblicheren  Sinne  des  Worti, 
der  **decreta*^  und  ^' inter  dicta'*  im  e.  S.  in  sich  begreift. 
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die  Ausfuhrung  unter  den  Augen  des  Prätors  zu  geschehn 
hat,  wogegen  in  andern  Fällen  Zweifel  und  Streit  darüber 
sein  konnte.  Sollte  das  Befolene  nicht  vor  dem  Prätor  {in 
iure)  geschehn,  so  war  von  vornherein  nicht  zu  wissen  wer 
Recht  habe,  wenn  die  Parteien  sich  gegenseitig  Ungehorsams 
gegen  das  Interdikt  bezichtigten,  oder  die  eine  Seite  den  ihr 
gemachten  Vorwurf  ablehnte.  ,Und  doch  musste  über  der- 
artige Vorfragen  entschieden  sein,  bevor  mit  weiteren  Be- 
fehlen vorgegangen  werden  konnte.  Gewis  dass  bei  solcher 
Gelegenheit  der  Prätor  selber  befugt  gewesen  zu  cogno- 
sciren,  zu  prüfen  und  zu  entscheiden,  aber  der  Vielbeschäf- 
tigte überträgt  die.  Nebenfragen  lieber  Anderen,  und  um  in 
legitimer  Form  diese  Hülfe  benutzen  zu  können  heisst  er  die 
Parteien  hier  tun  was  auch  sonst  ungeboten  zu  geschehn 
♦pflegte,  spondiren  und  restipuliren  über  das  zwischen  ihnen 
schwebende  Ja  oder  Nein^). 

Um  den  Richter  dergestalt  zum  Geholfen  des  Prätors 
zu  machen,  hätte  genügt  die  Sponsion  wie  bei  der  a,  in  rem 
auf  einen  materiell  bedeutungslosen  Minimalsatz  zu  stellen. 
Geratener  aber  musste  erscheinen,  ein  pönales  Element 
mit  dem  Sponsionsakt  einzuführen:  die  Parteien  mochten 
sich  vor  frivolen  Behauptungen  und  Leugiumgen  hüten, 
eventuell  dem  andern  Teil  mit  der  Strafe  Entschädigung 
für  die  verursachte  Säumnis  gewähren.  Die  drohende  Pönal- 
sponsion  konnte  das  Ansehn  der  prätorischen  Befehle  nur 
mehren.  War  die  Pön  gross  genug*),  so  durfte  man  auch 
was  wegen  Nichtbefolgung  des  Befehls  selber  zu  zahlen  ge- 
wesen wäre  darin  aufgehn  lassen.  Doch  wissen  wir  nicht, 
ob  dies  je  also  geschehn,  oder  ob  nicht  vielmehr  allezeit  der 
Prätor  zu  besondern  Zwangsmassnahmen  gegriffen,  sobald 
der  Sponsionsrichter  die  Nichtbefolgung  des  ergangenen 
Interdikts  ausgesprochen  hatte.  —  Wieder  ist  die  Frage 
berechtigt,  wie  der  Prätor  den  Abschluss  von  Sponsion  und 
ReStipulation  im  Notfall  erzwungen  habe.  Aus  der  Analogie^), 


-J)  Vgl.  Bd.  I  K.  XIK;  auch  Schmidt  a.  a.  O.  315  f. 

^)  Ueber  die  Grösse  Schmidt  302. 

5)  Vgl.  zunächst  Witte  Int.  u.  p.  27—28;  seitdem  hat  Studemunds 
Entdeckung  der  inierdicta  secundaria  bei  dem  Prozess  der  int,  reünendae  paS' 
sessiwiis  neues  Licht,  zugleich  aber  auch  neue  Zweifel  geschaffen: 
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vermuten  wir:  dass  wenn  derjenige  wider  den  das  Interdikt 
ergangen  war  Sponsion  weigerte,  durch  sofortige  Konsti- 
tuirung  des  Interdiktenklagers  als  Sieger;  bei  Weigerung 
seitens  des  Klägers  aber,  durch  Abschneidung  des  weiteren 
Verfahrens. 


sind  diese  int,  secundaria  auf  das  Verfahren  aus  den  int,  reU  possessionis 
beschränkt  ? 

wie  wird  die  Dorchiahrung  der  int,  secundaria  gegen  wiederholte  Kon- 
tumaz erzwungen? 
Für  die  Einschränkung  scheint  zu  sprechen  die  SteUung  bei  Gajus,  sowie  dass 
gerade  bei  den  int,  ret,  possessionis  es  mehr  durch  die  int,  secundaria  zn. 
sichernde  "cetera  ex  interdicUf*  gab  als  bei  den  übrigen  int,  primaria.  Wie- 
derum aber  beweisen  die  int,  secundaria  dass  Zwang  zum  Abschluss  der 
Sponsion  und  Restipulation  unentbehrlich  geschienen ,  und  waren  die  Zwangs- 
mittel für  den  einen  Fall  gefunden ,  so  konnten  die  Römer  kaum  auf  halbem 
Wege  stehn  bleiben  und  andere  Fälle  bei  gleichem  Bedürfnis  schutzlos  lassen. 
Gerade  hieran  knüpft  sich  die  andere  Frage,  wie  insbesondere  bei  den  inL 
secundaria,  von  denen  dieses  restitutorisch  jenes  prohibitorisch  ist,  der  Abschlnss 
▼on  Sponsion  und  Repromission  zu  erzwingen  gewesen?  etwa  durch  int.  ter' 
tiaria?  und  bei  diesen  wieder?  Und  konnte  das  zweckmässig  scheinen  neae 
Sponsionen  und  Restipulationen  zu  veranlassen,  und  durch  diese  dieBntschddnng 
vor  Dritte  zu  bringen,  über  Tatsachen  die  der  Prätor  selber  mitangesehn  hatte? 

Als  sichern  Gewinn  betrachte  ich  folgendes: 
i)  Bei  der  fraglichen  Sachlage  werden  interdicta  sec,  gegeben,  der  Magistrat 
interponirt  also  nochmals  principaliter  auctoritaiem  suam,  der  er  so  oder  anders 
Nachdruck  geben  mochte. 

2)  Diese  int,  sec.  sind  unter  sich  nach  Lage  der  Sache  verschieden;  es  ist  also 
überhaupt  anzunehmen,  dass  das  wiederholte  auctoritatem  suam  princi^aiiter 
interponere  seitens  des  Magistrats  je  nach  Verschiedenheit  der  Fälle  in  v^'' 
schiedenen  Formel  geschah. 

3)  Trotz  der  Verschiedenheit  der  beiden  int,  secundaria  besteht  Ucbereinstim- 
mung  unter  ihren  Resultaten:  das  int,  primarium  schlägt  durch  wider  den 
Kontumax,  und  der  andere  Teil  braucht  um  dies  zu  erreichen  jezt  nicht  mehr 
seine  eigene  Berechtigung  sondern  nur  die  Kontumaz  des  Gegners  zu  be- 
weisen.   Das  ist  der  Ausgangspunkt  für  die  Analogie. 

Demnach  bei  einfach  restitutorischen  oder  exhibitorischen  Interdikten, 
falls  Interdiktenbeklagter  die  Sponsion  u.  s.  w.  weigert,  sofortiger  (wie  aus. 
zuführender?)  Zwang  zur  Restitution  und  Exhibition,  gestüzt  nur  auf  den 
meist  unmittelbar  zu  erbringenden  Nachweis  der  Kontumaz;  falls  Interdikten- 
kläger Repromission  u.  s.  w.  weigert,  entsprechendes  Verbot  den  Restitutions- 
oder Exhibitionsanspruch  weiter  zu  verfolgen.  Bei  einem  prohibitorischcn 
Interdikt,  beispielsweise  de  mortuo  inferendo,  bei  Kontumaz  des  Beklagten  so- 
fortige Gestattung  der  lUation,  bei  Kontumaz  des  Klägers  Verbot  der  Illation 
und  Abschneidung  des  int,  primarium,  —  Wieviel  dabei  im  einzelnen  aweifcl- 
haft  bleibt,  braucht  hier  nicht  dargelegt  zu  werden. 
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Mit  Einführung  von  Sponsion  und  Restipulation  samnit 
den  aus  denselben  hervorgehenden  Aktionen  ist  das  Inter- 
diktenverfahren in  seiner  Totalität  in  das  ius  ordinarium 
hinübergeführt.  Auch  das  die  Durchführung  des  Befehls 
betreffende  Stück  wird  später  entsprechend  umgestaltet,  statt 
direktes  Eingreifens  des  Prätors  a,  arbitraria  in  verschie- 
denen Schattirungen.  Danach  haben  Richter  (Geschworene) 
zu  prüfen,  ob  die  von  dem  Magistrat  gemachten  tatsäch- 
lichen Voraussetzungen  im  konkreten  Falle  zutreffen,  während 
nach  wie  vor  der  Magistrat  die  Verantwortung  für  die  Ge- 
rechtigkeit und  Angemessenheit  des  ergangenen  Befehls 
unter  angenommenen  Voraussetzungen  allein  zu  tragen  hat% 

Und  nicht  blos  dass  die  Interdikte  Veranlassung  zur 
Begründung  von  Aktionen  geben,  sie  selber  nähern  sich 
diesen  darin,  dass  sie  in  das  Edikt  Aufnahme  finden.  Frei- 
lich begibt  sich  der  Prätor  damit  keineswegs  des  Rechts 
auch  andere,  nicht  ediktsässige  Interdikte  zu  erlassen  ^. 
Fortab  kommen  in  der  Rechtsübung  nebeneinander  vor:: 
Interdikte  nach  dem  Wortlaut  des  Edikts;  analoge  Nach- 
bildvmgen  dieser  Edikts -Interdikte;  Interdikte  ohne  Anhalt 
im  Edikt.  Doch  hat  damit  der  Prätor  sich  selber  wenig- 
stens insofern  gebunden,  als  er  ein  im  Edikt  aufgestelltes^ 
Interdikt  ohne  scheinbaren  Grund  nicht  wohl  verweigern  kann. 
Der  Interdiktscharakter  aber  wird  durch  die  Aufnahme  in 
das  Edikt  durchaus  nicht  verändert;  bindend  ist  das  Interdikt 
nach  wie  vor  erst  mit  seinem  Erlass  für  den  besonderen  Fall 
(Hnterdictum  reddituni')y  die  Aufstellung  im  Edikt  ersezt 
nicht  den  Erlass,  sondern  belehrt  nur  unter  welchen  Voraus- 
setzungen der  Prätor  erlassen  werde. 

In  diesem  Stadium  scheinen  die  Interdikte  auf  der  Höhe 
ihres  eigentümlichen  Entwickelungsgangs  angelangt  zu  sein. 

^)  Wie  sehr  übrigens  dieser  partielle  Ausschluss  der  Beamtenwillkür  nach 
dem  Sinne  der  späteren  Römer  gewesen,  zeigt  u.a.  Ulpians  fr.  i  §2  si  uentr. 

n.  25,    5;    coget  autem  cum  decedere  non  praetor ia  potestate  uel  manu 

ministrorum^    sed  melius  et  ciuilius  facietsi  eum  per  interdictum  ad 
ius  ordinarium  remiserit, 

7)  Vgl.  Schmidt  23  f.    Die  frühere  '^gemeine  Meinung",    dass  es  Inter-' 
dikte   nur   in  den  Fällen  gegeben  habe  die  das  Edikt   namhaft   macht,   ist 
ebenso  ohne  alle  direkte  Unterstützung  aus  den  Quellen,  wie  sie  im  Wider- 
spruch steht  mit  dem,  was  übrigens  über  das  Verhältnis  des  Prätops  zum  Edikt 
bezeugt  ist. 
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Aus  den  einfachen  von  den  übrigen  kaum  irgend  wie  unter- 
schiedenen Magistratsbefehlen,  wo  Veranlassung  Form  Aus- 
führung ganz  in  der  Hand  des  Befehlenden  lag,  ist  ein 
eigenes  ediktsmässiges  Institut  geworden,  gegen  die  anderen 
prätorischen  Dekrete  ebenso  scharf  abgegrenzt  wie  gegen 
die  Aktionen;  obschon  es  beiden  verwandt  erscheint,  und 
von  jedem  der  beiden  am  meisten  dadurch  unterschieden 
wird,  was  es  mit  dem  anderen  gemein  hat.  Wahrscheinlich 
dass  es  sich  den  Aktionen  (der  Legisaktionsperiode)  auch 
darin  genähert,  dass  die  Nachsuchungsformen  der  Parteien 
technisch®)  geregelte  waren.  —  Für  die  Chronologie  des  Ent- 
wickelungsgangs  haben  wir  nur  wenig  Daten.  Die  erste 
Absonderung  der  Interdikte  mittels  ihrer  Verknüpfung  mit 
Sponsion  und  Restipulation  konnte  schon  bald  nach  der 
Zwölf tafelzeit ,  die  Einfügung  der  a,  arbiträr ia  wol  kaum 
vor  Rezeption  der  Formeln,  und  die  Aufnahme  ins  Edikt 
nicht  vor  der  sorgfältigeren  Ausbildung  desselben,  also  schwer- 
lich vor  der  Publikation  des  ius  Aelianum  erfolgt  sein. 
Möglich  dass  schon  zu  Plautus  Zeit  die  Interdikte  als  selb- 
ständiges Institut  bestanden,  gewis  dass  zu  Ciceros  Zeit  sie 
als  solches  längst  anerkannt  gewesen^. 

Die  fernere  Ausbildung  führt  zum  völligen  Aufgehn  in 
die  Aktionen,  und  zwar  in  die  des  ius  extraordinarium. 
Möglich  gewesen  wäre  ebenso  ein  Aufgehn  in  die  Aktionen 
des  ius  ordinarium',  das  beweisen  schon  die  in  factum  (utiones, 
die  in  späterer  Zeit  häufig  an  Stelle  von  Interdikten  gegeben 
werden.  Ebenso  wäre  auch  das  Fortbestehn  der  Interdikte 
als  besonderes  Rechtsmittel  für  den  einzelnen  Fall,  nach  dem 
für  alle  Aktionen  das  Verfahren  extra  ordinem  eingeführt 
werden,  nicht  geradezu  unmöglich  gewesen.  In  der  Prozess- 
reform zur  Zeit  Diokletians  werden  wir  also  nicht  sowol  den 
inneren  Grund,  als  den  Anstoss  zu  einer  an  sich  zweckmässigen 
Ausgleichung  zu  suchen  haben.  Als  Vorspiel  mag  betrachtet 
werden,  dass  zunächst  einzelne  extraordinariae  cognitiones 
alternativ    mit    einzelnen    Interdikten    in    der     Praxis   sich 


^)  Eine  Spur  dieser  Formeln  bei  Cicero  pro  Caecina  §91;  dazu  Zschr. 
f.  R.  G.  V  551. 

9)  Schmidt  303;  Witte  Int.  uti  poss.  6  f.;  —  Plauti  Stich.  V  4,  14; 
5,  9,  (?). 
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behaupteten").  Dann  kommen  Sponsion  und  Restipulation 
in  Wegfall,  und  was  das  wichtigste,  das  Nachsuchen  und 
Erlassen  des  Interdikts  für  den  besondern  Fall.  Damit 
ist  die  wesentliche  Verschiedenheit  zwischen  Interdikten  und 
gewohnlichen  Aktionen  gehoben"),  die  richterliche  Prüfung 
die  hiernach  (im  ordentlichen  oder  ausserordentlichen  Ver- 
fahren) erfolgte,  dreht  sich  nicht  mehr  darum,  ob  wider 
einen  Spezialbefehl  des  Prätors  Verstössen  worden,  sondern 
ob  die  im  Edikt  enthaltenen  Generalbefehle  befolgt  oder 
nicht  befolgt  sind.  Der  Ediktsabschnitt  von  den  Interdikten 
hat  seine  ursprüngliche  Bedeutung  verloren:  aus  der  Beleh- 
rung über  den  Erlass  von  Spezialkonstitutionen  ist  ein 
Generalgesetz  wie  andere  geworden. 

Ueber  der  späteren  Ausgleichung  ist  die  Grösse  der 
anfanglichen  Verschiedenheit  von  Interdikten  und  Aktionen 
oft  übersehn.  Die  Aktionen  sind  Medien  zur  Verwirklichung 
von  Ansprüchen,  welche  beruhen  auf  ius  oder  aequitas,  sie 
heischen  die  Beurteilung  von  Richtern;  der  Magistrat  hat  nur 
ein  Recht  der  Fragstellung,  neben  den  Legisaktionen  auch 
dieses  nur  beschränkt,  erst  allmählich  gewinnt  er  selbständige 


XOl 


')  Schmidt  310  f.  fuhrt  als  Belege  an  vier  Stellen  von  Ulpian  fr.  i  §2 
de  migr.  43,  32,  fr.  i  §  2  si  uentr.  n.  25,  5,  fr.  3  pr.  §  i.ne  .uis  f.  e.  q. 
in  poss.  43,  4,  fr.  5  §  27  ut  in  poss.  leg.  36,  4;  damit  ist  zu  vergleichen 
c.  I.  de  interd.  8,1  von  Alexander:  ....  praeses  ad  exemplum  interdictorum 
qttae  in  albo  proposita  habet  ....  rem  ad  suam  aequitatem  rediget;  es  ist  zum 
mindesten  zweifelhaft  ob  bei  diesem  **ad  aequitatem  redigere'*  die  Interdikts- 
formalitäten zu  beobachten  gewesen.  Im  Gegensatz  zu  Schmidt  ist  noch  zu 
bemerken,  dass  ich  keineswegs  davon  überzeugt  bin,  dass  diese  Verwandlungen 
der  extraordinariae  cognitiones  neben  den  Interdikten  durchweg  als  Neue- 
rungen zu  betrachten  sind,  sie  könnten  in  einzelnen  Fällen  auch  uralt  ge- 
wesen sein.  Und  damit  verträgt  sich  zum  besten,  dass  während  Ulpian  im 
fr.  I  §  2  de  migr.  die  allmähliche  Verdrängung  des  Interdikts  durch  die  c,  e, 
zu  bezeugen  scheint,  und  auch  in  dem  fr.  3  pr.  cit.  für  den  Gebrauch  der  c,  e, 
sich  entscheidet,  derselbe  im  fr.  i  §  2  si  uentr.  n.  ebenso  bestimmt  dem 
Interdikt  den  Vorzug  gibt,  und  im  fr.  5  §  27  cit.  lediglich  die  Gleich- 
berechtigung anerkennt. 

^^)  c.  3  de  interd.  8,  i  (Diocl.  et  Max.):  ....  interdicta  autem  licet  in 
extraordinariis  iudiciis  proprie  locum  non  habenty  tarnen  ad  exemplum  eorum 
res  agitur.  Etwas  anschaulicher  wird  die  Veränderung  durch  die  freilich  auch 
noch  nicht  gjanz  durchsichtige  c.  4  eod.  extrahirt  aus  c.  6  C.  Th.  de  denunt. 
2,  4,  von  Arkadius,  Honorius  und  Theodosius  (a.  406).  Vgl.  übrigens 
Schmidt  322  f. 


eg  Fratorisches  Recht, 

> 

und  weitere  Befugnisse,  so  dass  er  schliesslich  in  der  Tat 
als  Gesetzgeber  (unter  Einhaltung  von  zeitlichen  und  räum- 
lichen Schranken)  seinen  eigenen  Willen  dem  des  von  ihm 
vertretenen  Volks  zu  substituiren  vermag,  und  auch  die 
richterliche  Tätigkeit  selber  übernehmen  kann.  Dahingegen 
sind  die  Interdikte  von  vornherein  nichts  als  Ausflüsse  der 
Magistratsgewalt,  sie  haben  keine  andere  Grundlage  als 
diese,  zu  ihrer  Durchfühnmg  ist  niemand  berufen  als  der 
Magistrat  und  auf  wen  er  von  seinen  Geschäften  übertrgigen 
will. 

Hieraus  erklärt  sich,  warum  allezeit  die  Interdikte  auf 
einem  eng  umgrenzten")  Felde  geblieben  sind,  und  zwar 
erklärt  sich  beides,  warum  dieselben  hier  zulässig,  und 
warum  sie  darüber  hinaus  unzulässig  gewesen  sind.  Das 
Feld  aber  erscheint  abgeschlossen  zunächst  schon  durch  den 
Wortlaut  der  Interdiktsbefehle,  der  nur  entweder  exhibito- 
risch  oder  restitutorisch  oder  prohibitqrisch  sein  kann  ^^). 
Zudem  aber  ist  wohl  zu  beachten,  dass  Interdikte  durchaus 
nicht  in  all  denjenigen  Richtungen  gegeben  worden,  welche 
mit  diesen  drei  Arten  der  Formulirung  vereinbar  gewesen 
wären  '*).    Die  Enge  des  Interdiktengebiets  wird  noch  an- 


^*)  Schmidt  304  f.,  dem  Witte  Int."  u.  p.  26  beitritt,  hält  jeden  Versuch 
ein  Prinzip  der  Abgrenzung  des  Interdiktengebiets  zu  entdecken  für  vergeb- 
lich. Dabei  hat  sich  schon  Kuntze  Excars.  203  nicht  beruhigen  mögen;  es 
liegt  nun  einmal  in  unserer  Natur,  dass  wie  wir  nicht  begreifen  können,  dass 
etwas  einmal  ohne  Grund  geschehe,  wir  sehr  ungern  auf  die  Entdeckung  des 
Grunds  verzichten,  wo  die  Tatsache  selber  greifbar  vorliegt.  Aych  sind  die 
von  Schmidt  angezogenen  Stützen  seiner  Ansicht  nicht  dauerhaft:  es  ist 
nicht  richtig  **dass  wie  es  eben  das  Bedürfnis  forderte  die  verschiedensten 
Dinge  durch  Interdikt^  verfolgt  wurden";  und  dass  in  einer  späteren  Periode 
für  gewisse  Dinge,  aber  auch  nur  für  gewisse,  die  beiden  Verfolgungsmittel 
in  factum  a.  und  interdictum  nebeneinander  brauchbar  scheinen  mochten  und 
in  einzelnen  Fällen  auch  wirklich  neben  einander  gebraucht  wurden,  das  beweist 
mir  noch  weniger,  als  dass  in  einer  noch  späteren  Periode  der  Unterschied 
von  interdictum  und  actio  gänzlich  abhanden  gekommen  ist. 

'^)  Wenn  Schmidt  305  im  Gegenteil  behauptet,  dass  ein  Interdikt  auch 
auf  soluas  und  ähnliches  habe  gestellt  werden  können,  so  muss  ihm  der  Be- 
weis dafür  vorbehalten  bleiben;  gewis  ist,  dass  wenn  bei  einer  Institution 
stets  wenige  bestimmte  Formeln  wiederkehren,  und  alle  andern  unerhört  sind, 
die  Präsumption  dafür  spricht,  dass  auch  nur  jene  wenigen  zulässig  gewesen 

^^)  Dies  ist  Schmidt  gegenüber  besonders  hervorzuheben.  So  beschränkt 
der  Bereich  der  Exhibitionen  an  sich  ist,  die  exhibitorischen  Interdikte  erfüllen 
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schaulicher  werden,  wenn  wir  die  betroffenen  Materien  ins 
Auge  fassen. 

Ulpian  sagt  (fr.  i  pr.  de  interd.  43,  i)  ":•...  intet dicta 

aui  de   diuinis  rebus  aut  de  humanis  competere  de 

rebus  hominum  aut  de  his  quae  sunt  alicuius,  aut  de  his 
quae  nullius  sunt  ....  quae  sunt  alicuius,  sunt  aut  publica 
aut  singulorum**  Drehten  sich  alle  Interdikte  um  res  diuint 
iuris,  res  nullius,  res  publicae,  so  würde  das  gemeinsame 
Prinzip  nicht  schwer  zu  entdecken  sein;  aber  es  kommen 
auch  res  singulorum,  und  zwar  universitates  wie  singulae 
res  hinzu,  womit  im  ersten  Augenblick  alle  Schranken  ge- 
brochen scheinen.  Indessen  erweisen  sich  diese  auf  res 
singulorum  bezüglichen  interdicta  bald  alle  als  einer  abge- 
schlossenen Gruppe  angehörig;  denn  sieht  man  ab  von  ver- 
einzelten Ausnahmen,  so  sind  alle  possessorisch,  was  auch 
schon  von  den  Römern  selber  bemerkt  worden  ist  '^).  Dass 
alle  Interdikt^  entweder  mit  dem  öffentlichen  Recht,  ein- 
schliesslich des  Sakralrechts  im  Zusammenhang  stehen  oder 
exhibitorisch  oder  possessorisch  seien^  ist  durchaus  nicht  un- 
genauer gesprochen  als  überhaupt  Rechtsregeln  zu  sein 
pflegen. 

Das  Rätsel  ist  gelöst,  sobald  wir  angeben  können  was 


ihn  doch  nur  zum  kleineren  Teil,  und  ihnen  gegenüber  besizt  die  a.  ad  exki 
benäutn  relative  Universalität.  Auffälliger  noch  ist  die  geringe  Mannigfaltig- 
keit der  restitutorischen  und  prohibitorischen  Interdikte.  Beziehn  sich  diese 
nicht  auf  Sachen  die  unter  ^  dem  Sakral-  oder  unter  dem  öffentlichen  Rechte 
stehn,  50  führen  sie  mit  wenigen  Ausnahmen  nicht  weiter  als  bis  zur  Wieder 
herstellung  oder  vorläufigen  Erhaltung  eines  provisorichen  Znstandes,  über 
dessen  ferneres  Bestehn  in  einem  andern  (Aktions-)  Verfahren  zu  entscheiden 
sein  wird.    Hiezu  Beilage  R. 

'5)  Paulus  (fr.  2  §  2§3  de  int.  43,  i)  sagt,  man  solle  steh  nicht  wundem 
**si  et  interdicta  quaedam,  quae  ad  rem  familiärem  pertinent,  proprietaUs  non 
possessumU  causam  habeant;  und  fährt  dann  fort,  haec  autem  interdicta,  quae 
ad  rem  familiärem  spectant,  aut  apiscendae  sunt  possessionis  aut  reciperandae 
aut  retinendae".  Fast  noch  auffalliger  anerkennt  Gajus  (IV,  142«— 3  cf.  §  i 
§  2  I.  de  interd.  4,  15)  das  Uebergewicht  der  possessorischen  Interdikte, 
indem  er  nach  der  *^principalis  diuisio**  auffuhrt  "sequens  in  eo  est  diuisio, 
quod  uel  adipiscendae  possessionis  causa  conparata  sunt  uel  retinendae  uel  reci- 
perandae^\  und  nun  auf  die  Details  der  possessorischen  Interdikte  eingeht, 
ohne  nur  voraufzubemerken  dass  es  «uch  nichtpossessorische  gebe.  Zu  ver- 
gleichen noch  Gai.  IV,  139:  ...  quod  tum  maxime  facif;  cum  de  possessio fie 
aut  quasi  possessione  inter  aliquos  eontenditur. 


^O  Prätorisches  Recht. 

Exhibitionen  und  Besitz  und  die  Behandlung  nichtprivater 
Sachen  als  gemeinsames  Band  umschliesst.  Das  Exhibiren 
und  das  Erlangen  Behaupten  Wiedererlangen  des  Besitzes 
sind  prozessualische  Akte,  und  der  Prätor  ist  berufen  zur 
Leitung  der  Prozesse  und  Behütung  der  nichtprivaten  Sachen. 
•  Hiemach  beträfen  alle  Interdikte  die  so  recht  eigentlich 
innerhalb  der  Amtssiäre  des  Prätors  existent  werdenden 
Verhältnisse.  Ueberhaupt  konunen  Interdikte  vor  nur  auf 
dem  Gebiete,  wo  dem  Prätor  kraft  seiner  Amtsgewalt  Ent- 
:scheidung  und  Exekution  zustehn,  dass  sie  auf  dieses  sich 
beschränken  müssen,  dürfte  nach  der  hier  angenommenen 
Entwickelimgsgeschichte  geradezu  selbstverständlich  sein. 
Der  Prätor  befiehlt  eben  nur  da  wo  er  zu  befehlen  hat,  und 
das  Interdikt  ist  und  bleibt,  bis  in  die  lezten  Stadien  seiner 
"Geschichte,  nichts  andres  als  ein  prätorischer  Befehl  ^% 

Dass  der  Prätor  zum  Schutz  aller  Sachen  die  nicht  res 
singulorum  sind  zu  solchen  Befehlen  und  allgemein  zum 
direkten  Eingreifen  befugt  gewesen,  ist  ebenso  gewis  wie 
seine  dirigirende  Gewalt  im  Prozess.  Femer  wird  die  wesent- 
ich  prozessualische  Bedeutimg  der  Exhibitionen  und  Edi- 
tionen'^ kaum  bestritten  werden;  wol  aber  möchten  dawider 


^^)  Das  klingt  auch  noch  aus 
Gai.  IV  139:  certis  igitur  ex  causis  praetor  aut  proconstU  principaUU 
auctoritatem  suam  finiendis  controuersüs  interponit, 
J>ies  "auctoritatem  interponere**  aber  tut  er  niemals  als  besorgter  Freund  der 
guten  Rat  anbietet,  sondern  als  Vorgesezter  der  befiehlt  und  seiner  Befehle 
nicht   spotten   lässt.    Denn  wenn  jenes    ^'prinzipale''  Verfahren   nicht   gleich 
durchschlägt,  so  wird  nicht  etwa  ob  richtig  befohlen  nachgeprüft,   der  ganze 
Zweck   des    weiteren   Verfahrens    ist   lediglich,   ob   dem   ergangenen  Befehle 
nichtig  gehorcht  worden. 

^7)  Bei  dem  int,  de  tabulis  exhihendis  ist  dieser  Zusammenhang  offen- 
kundig. Betreffs  des  Rechts  an  Freien  mag  daran  erinnert  werden,  wie  wahr- 
scheinlich das  ältere  Recht  hier  auch  Vindikationen  gekannt,  und  dass  erst 
als  diese  von  dem  verfeinerten  Schicklichkeitsgefühl  beseitigt  waren,  die  frag- 
lichen Interdikte  ihre  Bedeutung  als  wirkliche  Rechtsverfolgungsmittel  erlangt 
haben  dürften.  Denselben  prozessualischen  Charakter  hat  die  Exhibition  bei 
der  a.  ad  exhibendum  (vgl.  Bd.  I  225  f.)  gehabt,  auch  wo  diese  zur  Anwendung 
kommt  könnte  der  Prätor  befehlen,  unterlässt  aber  die  interpositio  auctoritatis 
suaej  seitdem  ein  bequemes  civiles  Rechtsmittel  zur  Stelle  ist 

In  dieser  Auffassung  und  überhaupt«  in  der  Anerkennung  des  prozessua- 
lischen Charakters  der  Exhibitionen  freue  ich  mich  mit  Demelius  Exhibi- 
tionspfiicht,  s.  namentlich  S.  257,  übereinzutreffen:  zur  Zeit  der  Legisaktionen 
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Zweifel  entstehn,  dass  auch  der  Besitz  als  prozessualische 
Position  angenommen  werden  sollte.  Und  doch  dürfte  nichts 
queUenmässiger  sein. 

Der  Urquell  der  Besitztheorie  liegt  in  der  Vindizien- 
erteilung  seitens  des  prozessleitenden  Magistrats.  Für  alle 
Possessionen,  die  sonst  vom  Prätor  gegeben  werden,  ist  das 
Innehaben  der  Vindizien  das  Vorbild  gewesen.  Genau  be- 
sehn verleiht  hier,  wie  bei  allen  Nachbildungen,  der  Prätor 
nicht  sowol  den  Besitz  selber,  als  das  Recht  auf  den  Besitz^ 
imd  es  ist  ein  Mangel  der  technischen  Sprache  der  Römer, 
dass  sie  zur  Bezeichnung  der  Berechtigung,  und  zur  Bezeich- 
nung  des  Zustands  auf  den  die  Berechtigung  geht,  die  selben 
Ausdrücke  {'^possessio'^  ^^possessor^'  u.  s.  w.)  verwendet.  Wem 
der  Prätor  das  Recht  gegeben  {'^uindicias  —  bonorum  posses- 
sionem  dedif\  "in  possessionem  Misif\  Hre  iussif^  u.  s.  w.), 
dem  bleibt  zunächst  überlassen  den  entsprechenden  faktischen 
Zustand  selber  herzustellen;  kommt  er  allein  damit  nicht  zu 
Stande ,  so  mag  er  die  Unterstützung  des  Prätors  in  Anspruch 
nehmen.  Die  Uebereinstimmung  all  dieser  Possessionsver- 
leihungen zeigt  sich  ferner  darin,  dass  sie  ausnahmslos  auf 
den  ersten  Anlauf  i^'ex  primo  decreto'")  kein  unumstössliches 
Recht  gewähren;  kann  sein  dass  ein  späterer  Angriff  unter- 
bleibt oder  mislingt,  die  Pössessionsgebung  selber  will  aber 
nicht  mehr  sein  als  eine  Anordnung  bis  auf  weiteres;  der 
definitiven  Entscheidung  soll  damit  nicht  vorgegriffen,  viel- 
mehr dieselbe  durch  Herbeiführung  eines  einstweilen  mög- 
lichen und  erträglichen  Zustandes  nur  vorbereitet  und  ver- 
mittelt werden. 

Im  übrigen  sind  die  einzelnen  prätorischen  Possessionen 
verschieden  von  einander  nach  den  Berechtigungen  die  sie 
enthalten,  zumal  in  der  Richtung  auf  die  Possessionsobjekte. 
Vor  allen  andern  ist  der  Vindizienbesitz  dadurch  ausge- 
zeichnet,   dass    mit   dem   Vorteil   des   Hintersichhabens   der 


soll  der  Zwang  zum  exhibere  lediglich  vom  Magistrate  ausgegangen,  und  die 
actio  ad  exhibendum  erst  mit  dem  Frinzipe  der  Geldkondemnation  existent 
geworden  sein.  Desto  mehr  habe  ich  zu  bedauern,  dass  Demelius  Werk 
nicht  schon  bei  meinem  ersten  Bailde  für  mich  zu  brauchen  gewesen;  näheres 
Eingehn  auf  die  zum  Teil  bedenklichen  aber  durchgängig  trefflich  entwickelten 
Resultate  ist  jezt  leider  unzulässig. 


^2  Prätorisches  Recht. 

Sachen  der  andere  der  besseren  Stellung  zum  Beweise'*)  im 
Eigentumsprozess  verknüpft  ist    Vor  den  Prätor  treten  zwei 
Männer  von    äusserlich    gleichem  Verhalten    und  gleichem 
Gebahren;   er  hat  zu  entscheiden,   welcher  von  beiden  den 
Doppelvorteil  gemessen  solL    Bei   aller  Freiheit,    die  dem 
einzelnen  Magistrat  gewahrt  bleiben  mochte,   ist  selbstver- 
ständlich  dass  gewisse  Regeln  für  diese  Verleihungen  sich 
entwickeln  mussten.     Es  ist  schon  ausgeführt,   dass  hiebet 
nur  an  zwei  Prinzipien  zu  denken  gewesen:  entweder  der 
Magistrat   bevorzugt    den   der   ihm  nach  flüchtiger  Unter- 
suchung das  bessere  Recht  zu  haben  scheint,  den  präsump- 
tiven  Sieger  im  folgenden  Eigentumsstreit;  oder  er  lässt  den 
Besitz  demjenigen,  der  ihn  auch  bis  zum  Prozess  gehabt  hat 
und  legt  die  erste  Beweispflicht,  wie  bei  dem  Verfahren  in 
personam,  dem  auf,  der  Veränderung  des  gegenwärtigen  Zu- 
Stands  begehrt.    Bei   der  Unsicherheit   einer  provisorischen 
Entscheidung  über  das  Recht,   wird  wenig  dawider  zu  er- 
innern sein,   dass  im  allgemeinen  das  zweite  Prinzip  durch- 
gedrungen. 

In  der  Annahme  desselben  lag  zugleich  eine  Anerken- 
nung der  inneren  Gleichartigkeit  der  Zustände,  welche  aus 
den  prätorischen  Dekreten  sich   ergeben   sollten,   imd  der- 


^^)  Vgl.  Bd.  I  207  f.;  dass  ich  einiges  des  dort  gesagten  hier  wiederhole, 
bitte  ich  im  Interesse  abgerundeter  DarsteUnng  zu  verzeihn.  Zu  den  Anhängen 
der  gegnerischen  Auffassung  zählt  jezt  auch  Krüger  Krit.  Vers.  74  n.  3. 

Kariowa,  der  nach  wie  vor  (Rom.  Civ.  Proc.  82  f.  —  Beitr.  52  f.)« 
unsern  Gegnern  gezählt  sein  will,  ist  bei  eingehender  Ueberlegung  zu  Resul- 
taten gelangt,  die  von  den  unsern  nicht  mehr  so  gar  weit  abliegen.  Er  nimmt 
an  dass,  wenn  beide  Beweise  mislingen,  also  auch  wenn  der  Desjenigen  mis- 
lingt  dem  die  Vindizien  abgesprochen  sind  und  Der  dem  sie  zugesprochen 
sind  einfach  sich  achweigend  verhält,  das  Gericht  beide  sacramenta  iniusta  zu 
erklären  hatte,  worauf  der  Vindizienempfanger  die  Sache  behielt,  freilich  ohne 
Anspruch  auf  besondern  prätorischen  Schutz,  aber  doch  mit  all  den  Vorteilen 
die  das  faktische  Innehaben  überhaupt  gab.  "Erlangte  nun  aber  hier  die  eine 
Partei  nicht  gerade  dadurch  dass  ihr  die  Vindizien  erteilt  waren  einen  an- 
gerechten Vorteil  ?     Ich  glaube  nicht da  der  Magistrat  regelmässig 

dem,  der  beim  Beginn  des  Prozesses  faktisch  die  Sache  inne  hatte,  die  Vin- 
dizien erteilt  haben  wird ,  falls  er  fraedes  stellen  wollte"  (die  Auslassung  be- 
trifiit  den  besondem  prätorischen  Schutz).  Damit  wäre  der  Vorteil  der  erhal- 
tenen Vindizien  im  wesentlichen  anerkannt;  dass  derselbe  ein  ungerechter 
gewesen  habe  ich  nimmer  behauptet;  und  im  Prinzip  der  Vindizienerteilung 
stimmen  wir  völlig. 
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jenigen  die  selbständig-,  ohne  amtliche  Nachhülfe,  aus  dem 
Verkehr  erwuchsen.  Der  Besitz  als  Tatsache  hatte  nunmehr 
doppelte  rechtliche  Bedeutung  erlangt.  Irgendwie  im  Leben 
gewonnen,  gab  er  stets  Anspruch  auf  alle  Vorteile  der 
Beklagtenrolle  im  Prozess  über  das  Recht;  anderesteils 
wurde  unter  besondem  Voraussetzungen  von  dem  Magistrat 
ein  Recht  auf  ihn  verliehn. 

Aber  auch  die  Prüfung,  wer  von  den  vor  dem  Magistrat 
auftretenden  Parteien  in  Wirklichkeit  den  Vorbesitz  bisher 
gehabt,  konnte  Schwierigkeiten  machen  und  längere  Zeit 
beanspruchen,  und  aus  dem  Verfahren  in  iure  hinauswachsen. 
Man  kommt  darauf'^,  das  Material  dieser  Untersuchungen 
in  ein  besonderes  Vorverfahren  zu  verlegen,  dessen  Ergeb- 
nisse für  den  Hauptprozess  massgebend  würden.  Doch  gingen 
hier  die  Behandlung  der  Sachen  de  uniuersitate  und  die  der 
de  singulis  rebus  auseinander.  Für  den  Erbschaftsstreit  be- 
ruhigt sich  der  Prätor  nicht  dabei,  dass  die  Beklagtenrolle 
gewinnen  solle  wer  schon  den  Besitz  der  Erbschaftssachen 
hat'°),  vielmehr  entscheidet  er  zu  Gunsten  desjenigen  der 
sich  ihm  als  der  anscheinend  nächste  zur  Erbschaft  erweist"), 
und  spricht  diesem  mit  der  bevorteilten  Lage  im  kommen- 
den Prozess  auch  ein  sofortiges  Anrecht  auf  das  Innehaben  ■ 
des  ganzen  erbschaftlichen  Bestandes  zu.  Ist  dies  Recht 
bereits  verwirklicht,  so  wird  also  auch  bei  der  keredilalis 
fetitio  der  die  Vindizien  erhalten,  der  tatsächlich  bei  der 
Einleitung  den  Besitz  gehabt  hat.  Bei  den  Streitigkeiten 
de  singulis  rebus  aber  soll  das  Vorverfahren  überall  den 
Besitzer  nicht  machen,  sondern  lediglich  erkennen. 

Zu  dem  Ende  sind  die  interdicta  retinendae  possessionis 
erfunden  *^.    Die  Aufgabe  wäre  auch  wol  in  anderer  Weise 


'^)  Nicht  viel  anders  denkt  sich  Witte,  Int.  u.  p.  J9  f.,  die  Entstehungs. 
geschichte  der  int.  retin.  fonessionis. 

'")  Was  schon  darum  unzweckmässig  gewesen  wäre,  weil  sehr  wol  Mehre 
Besitzer  der  verschiedenen  Stücke  derselben  Erbschaft  sein  können. 

'*)  Hier  dringt  also  das  andere  der  beiden  vorgednchlen  Priniipifu 
durch;  cf.  Cicer.  in  Vecr.  II  C,  "6;  quid  id  ad  praiterem  uter  possesior  j/.'? 
norme  id  quaeri  oportit,   ulrum  possessorem   eise  oportealf 

")  Fr.  I  §  2  Uli  poss.  43,  17  (Ulp.):  huius  aatem  inlerdi^H  frapoii.itji 
causa  haec  fuit,  quod  sepurala  esse  debet  possessio  a  proprtelale.  Da  Ulpi.iii 
wol  nicht  der  Ansicht  ist,  dass  die   alten   Romer   denjenigen  wider  den  eine 


J 
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ZU  lösen  gewesen,  z.  B.  mittels  eines  Sponsionsstreites;  das 
darf  nicht  abhalten  eine  Lösung  '^)  als  genial  anzuerkennen, 
die  ihrem  Zweck  ebenso  einfach  wie  vollständig  entspricht 
Man  kann  vermuten,  dass  die  Interdikte  zum  Schutz  des 
Vorbesitzes  ihr  Vorbild  gehabt  haben  in  Erlassen  zum  Schutz 
des  Vindizienbesitzes. 

Hauptsächlich  musste  dem  Prätor  aber  darauf  ankommen, 
diesen  Vorbesitz  dauernd  in  einer  Hand  zu  erhalten;  geht 
derselbe  fortwährend  hin  und  her  zwischen  A.  und  N.,  so 
kann  niemand  sehn  wer  Koch  und  wer  Kellner.  Es  mussten 
eben  interdicta  retinendae  possessionis  geschaffen  werden. 
Also  ist  einmal  ein  Prohibitorium  erforderlich: 

uti  possidetis  guominus  ita  possideatis 

uim  fieri  ueto. 


Usukapion  im  Gange  unter  die  Besitzer,  oder  einen  Dieb  unter  die  Bigentürosr 
gestellt  haben  möchten,  so  kann  dies  nur  heissen,  damit  die  in  demselben 
Streite  und  zwischen  denselben  Beteiligten  -erforderlichen  Untersuchungen 
über  Besitz  und  Eigentum  auseinandergehalten»  in  zwei  von  einander  g^ 
schiedene  Verfahren  verlegt  werden.  Dem  entspricht  das  folgende: 
ibid.  §  3*.  inter  litigatores  ergo  quotiens  est  proprietatis  controuersia y  aut  cm- 
uenit  inter  litigatores  uter  possessor  sit  uter  petitor,   aut  non  conuenit;   si  ccn- 

uenit  absolutum  est 

sed  si  inter  ipsos  contendatur  uter  possideat,  quia  [alteruter  se  magis  possid^rt 

confirmaty    tunc  si   res  soli  sit  de  cuius  possessione  contenditur^    ad  hoc  ifäpf- 

dictum  remittendum. 

Dazu  Gai.  IV,  148  —  52,  §  4  I.  de  int.  4,  15,  Theoph.  ad  h.  1.,  auch  c.  3 

de  int.  8,  i  (Diocl.). 

Gewis  "liegt  in  der  Beiseitesetzung  klarer  Quellen  etwas  Missliches"  (Schmidt 

186),  dies  zugegeben  kann  man  aber  auch  nicht  dabei  stehn  bleiben,  das  int. 

u,  p,  habe  in  ältester  Zeit   ^^ediglich  und  allein  zur  Sicherung  des  Besitzes 

gegen  künftige  Störung  gedient";  die  einzige  Konzession,  die  zu  machen  wäre^ 

in  der  folgenden  Note. 

*3)  Ob  diese  geniale  Lösung  gleich  beim  ersten  Wurf  erreicht  worden, 
ist  eine  andere  Frage;  wir  wissen  dass  die  Römer  an  verschiedenen  Stellen 
lange  experimentirt  haben,  bis  sie  wie  z.  B.  mit  der  /,  Falcidia  und  der 
/.'  Aquilia  zu  befriedigenden  Resultaten  gelangten.  Nicht  undenkbar,  dass 
nachdem  bereits  der  .Besitz  als  regelmässige  Bedingung  der  Vindizicn- 
erteilung  angenommen  worden,  man  zunächst  denselben  durch  einseitige  Inter- 
dikte zu  schützen  begonnen  hätte,  blos  in  der  Absicht  die  Untersuchung  if^ 
iure  zu  erleichtern,  und  ohne  die  Nebenabsicht  dereinst  die  betreffende  Unter- 
suchung ganz  in  das  Vorverfahren  zu  versetzen.  So  könnte,  wie  Witte,  a. 
a.  O.  44,  doch  nicht  mit  zwingenden  Gründen  ausführt,  das  int,  unde  ui  älter 
sein  als  das  uti  possid.^  oder  es  könnte  dies  vor  seiner  zweiseitigen  Existem 
irgend  einen  andern  Vorläufer  (vgl.  Schmidt  187 — 8)  gehabt  haben. 
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Das  war  ausreichend  für  die  Zeit  vom  inL  redditum  ab, 
wenn  bei  dem  Erlass  ein  klares  Besitzverhältnis  vorlag;  es 
genügte  nicht,  wenn  in  diesem  Augenblick  das  Besitzver- 
hältnis ein  getrübtes  war;  und  es  widerstrebte  der  hand- 
greiflichen Billigkeit,  wenn  dies  Besitzverhältnis  zwar  klar, 
aber  durch  Widerrechtlichkeit  des  einen  Teils,  wider  den 
andern  geklärt  worden.  Beiden  Mängeln  zugleich  hilft  die 
exceptio  ab: 

quod  nee  ui  nee  clam  nee  precario  alter  ab 

alter  0  possidetis; 
sie  macht  das  übrigens  prohibitorische  Interdikt  zugleich  resti- 
tutorisch  **),  und  sorgt  so  für  die  Aufrechterhaltung  eines 
gleichmässigen  Besit^tandes  in  der  Vorzeit  des  int.  redditum. 
Wir  meinen  gleichsam  den  Kern  unseres  Interdikts  zu 
berüren,  wenn  wir  sein  Beweisthema,  das  auch  in  den 
Stipulationen  ausgedrückt  gewesen  sein  muss,  uns  klar  machen. 
Nach  Gajus  ist  anzunehmen,  dass  die  Parteien  zu  beweisen 
hatten  einmal  Besitz,  und  zwar  nee  ui  nee  dam  nee  precario 
ab  aduersario  erworbenen  der  eigenen  Person  (VI  150  u.  167, 
168),  lind  zweitens  uim  factam  seitens  des  Gegners  (das  ergibt 
das  durchgängige  Erfordernis  der  uis  ex  conuentu,  wo  die 
nichtvertragsmässige  uis  fehlt).  Dies  steht  mit  dem  Wort- 
laut des  Interdikts  im  besten  Einklang*.  Dasselbe  ist  also  ein 
innerlich  zweiseitiges  (richtiger  vielleicht  gleichseitiges)  von 
der  "blos  äusserlichen  Zusammenfügung  zweier  einander 
gegenüberstehenden  Rechtsmittel  wesentlich  unterschiedenes 
Rechtsmittel^^,  dessen  Gleichseitigkeit  (Duplizität)  zwar  nicht 
identisch  ist  mit  der  der  Teilungsklagen,  wol  aber  mit  der 
der  alten  Vindikation  in  ihrem  der  Vindizienerteilung  vor- 
aufgehendeti  Abschnitte.  Denn  das  charakteristische  besteht 
darin,  dass  beide  Teile  ein  imd  dieselbe  Behauptung  jeder 
für  seine  Person  aufstellen,  wie  dort  das  rem  meam  esse  so 
hier  das  fundum  possidere^  welche  Behauptung  so  aus- 
schliesslicher Natur  ist,  dass  die  Richtigkeit  derselben  auf 
der  einen  Seite  die  Unrichtigkeit  auf  der  andern  notwendig 


*^)  Also  wol  zu  einem  inUrdictum  mixtum:  fr.  i  §  l  de  int.  43,  l  (Ulp.), 
cf.  fr.  3  §  2  ne  ius  f.  e.  q.  in  poss.  43,  4,  fr.  i  §  i  de  aq.  cott.  43,  20; 
dazu  Schmidt  72 — 74. 

2  5)  Wider  die  entgegengesezte  Auffassung  von  Schmidt  180  f.  und  Eck 

dop^els.  Klag.  28  f.  auch  Krüger  a.  a.  O.  88  f. 

B  e  k  k  e  r ,  Aktionen.  II.  ; 
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mit  sich  bringt.  Und  diese  Duplizität  dauert  hier  länger  an, 
als  bei  der  alten  Vindikation,  indem  sie  ungemindert  ins 
Beweisverfahren  *^)  mithinübergeht.  Dies  scheint  nicht  blos 
aus  der  Natur  der  fructus  licitatio^'^^  sondern  auch  direkt 
aus  Gajus  "*)  sich  zu  ergeben.  Die  Folgen  der  also  andauern- 
den Gleichseitigkeit  zu  bemessen,   ist  nicht  ohne  Haken. 

Zwei  Fälle  zumal  machen  Schwierigkeit.  Einmal  der 
wo  beiden  Teilen  der  Beweis  des  Besitzes*^)  mislingt:  abge- 
sehn  von  allem  andern,  wie  sind  hier  die  Nachwirkungen 
der  fructus  licitatio?  Also,  ich  habe  irgend  welche  aed^s 
inne,  selber  oder  durch  meine  familia,  ein  Unberechtigter, 
Nichtbesitzer  strengt  das  uti  possidetis  wider  mich  an;  in 
der  fructus  licitatio  überbietet  er  mich,  demnächst  ziehn 
seine  Leute  für  die  Dauer  des  Prozesses  in  die  aedes  ein. 
Vor  dem  Judex  gelingt  keinem  von  uns  beiden  der  Beweis 
des  Besitzes.  Behält  er  das  Haus?  oder  mit  welchem  Rechts- 
mittel vermag  ich  ihn  daraus  zu  entsetzen? 

Finden  wir  ausser  dinglichen  Klagen  kein  solches  Rechts- 
mittel, so  würde  doch  faktisch  die  fructus  licitatio  den 
Beweisvorteil  geben.  —  Aber  vielleicht  lag  die  Sache  auch 
gerade  umgekehrt.     Gajus  sagt: 

IV,  i6  ..  is  qui  fructus  licitatione  uicit,  si  non  pro- 
bat ad  se  pertinere  possessionem^  et  praeter ea 

possessionem  restituere  iubetur. 
Man  wird  geneigt  sein  dies  nur  von  dem  Fall  zu  verstehn, 
wo  dem  Gegner   der  Besitzesbeweis    gelingt.     Aber   gesezt 


^^)  Ausdrücklich  hierbei,  dass  ein  Schluss  vor  der  Beweisverteilung  nach 
d^x  fructus  licitatio  auf  die  nach  erteilten  Vindizien  nicht  zulässig  wäre;  denn 
während  die  Uebelstände  gleichzeitiges  Beweises  in  beiden  Fällen  dieselben 
scheinen,  fehlen  bei  der  Vindizienerteilung  gerade  die  Momente,  welche  bei 
AtT  fructus  licitatio  für  uns  den  Ausschlag  geben  müssen,  vgl.  n.  27  und  28. 

*7)  Dies  betont  besonders  Krüger  a.  a.  O.  31;  auffallig  wäre  ?s  in  der 
Tat  wenn  der  Beweisvorteil  durch  ein  Mehrgebot  einfach  zu  erkaufen  gewesea 
wäre,  diQ  Verteilung  der  Beweislast  wär^  gleichsam  dem  Zufall  preisgegeben, 
während  sie  bei  der  alten  Vindikation  unter  einem  Prinzip  stand. 

^^)  IV,  167:  ,,.  is  gui  fructus  licitatione  uicity  si  non  probat  ad  s: 
pertinere  possessionem  ....  IV,  168:  ille  autent  qui  fructus  licitatiora 
uictus  est,  si  non  probauerit  ad  se  pertinere  possessionem  .... 

*9)  Die  Ausführungen  über  diesen  Fall  von  Eck  a.  a.  O.  46,  47  unJ 
von  Krüger  a.  a.  O.  32  scheinen  auf  nicht  ganz  klaren  Vorstellungen 
zu  beruhn.  • 
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<iie  Worte  wären  uneingeschränkt  wahr,  so  würde  das  Re- 
sultat noch  überraschender.  Wir  brauchen  nur  anzunehmen, 
dass  der  frühere  Detentor  selber  in  der  frudus  licitatio 
g-esiegt  habe,  alsdann  wäre  er  dem  gleichfalls  beweisfälligen 
Oegner  gegenüber  vom  Prätor  zur  Restitution  des  Besitzes 
zu  zwingen.  Also  entzieht  mir  der  Angriff  des  völlig  Un- 
berechtigten imd  nichts  Beweisenden  den  Besitz  den  ich 
bisher  gehabt  per  praetor em\  und  das  klügste  wäi;e  noch, 
mich  in  der  fructus  licitatio  besiegen  zu  lassen,  einstweilen 
aus  dem  Hause  auszuziehn,  um  im  Falle  beiderseitiger  Beweis- 
falligkeit  den  Vorteil  dieser  Restitution  per  praetorem  selber 
zu  geniessen.  —  Oder  sollte  auch  hier  eine  prozessualische 
Gewohnheit  gegolten  haben,  nach  der  dem  Richter  nicht 
beide  Teile  bevveisfällig  scheinen  konnten?  Gajus  wenigstens 
scheint  die  Möglichkeit  nicht  zu  bedenken. 

Die  andere  Frage  betrifft  den  Gebrauch  unseres  Inter- 
dikts wider  einen  Besitzstörer,  der  sich  selber  keinen  Besitz 
zuschreibt.  Pflegte  das  uti  possidetis,  und  ebenso  das  utrubi, 
sich  dann  in  ein  int.  stmplex  umzuwandeln^*^?  Wo' nicht, 
so  müssen  wenigstens  die  cetera  ex  interdicto  anders  als 
gewöhnlich  gestaltet  worden  sein,  der  angebliche  Besitzstörer 
hätte  nicht  zur  Sponsion  se  possidere  gezwungen  werden 
dürfen.  Diese  Annahme  der  Abänderlichkeit  der  cetera 
scheint  kaum  gefahrlich;  aber  auch  daran  könnte  man  denken, 
dass  wer  die  Behauptung  zu  besitzen  nicht  aufstellte,  nur 
den  Besitz  des  Andern  gestört  zu  haben  leugnete,  blos  die 
"cetera  ex  interdicto''  zu  weigern  brauchte,  alsdann  erging 
das  int.  secundarium  wider  ihn  ''uim  Uli possidefiti  ne  faciaf\ 
Damit  geschah  ihm  nicht  zu  nahe,  -  Bei  weitem  fraglicher 
wie  dem  Besitzer  genug  geschehn  konnte.  Die  int.  retinen- 
dae  possessionis  sind  ihrer  Fassung  nach  zunächst  prohibi- 
torisch,  restitutorisch  nur  durch  die  Exceptionen  nee  tii  nee 
clam  nee  precario,  diese  aber  kehren  sich  nur  wider  den  Be- 
sitzen tzieher  und  treffen  den,  der  den  Besitz  sich  nie  selber 
angem£u>st  sondern  nur  gestört  hat,  durchgängig  nicht.  Pro- 
hibitorische  Interdikte  aber  sehn  blos  auf  die  Zukunft,  nicht 
auch  in  die  Vergangenheit^').    Danach  würden  unsere  Inter- 


3°)  Behauptet  von  Eck  31  f.,  darüber  Krüger  96  f.,  vgl.  83. 
3'}  Vgl.  die  sorgfaltigen  Ausführungen  von  Schmidt  55  f. 
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dikte  nur  gegen  anhaltende  Störungen  zu  verwenden  sein, 
einmaligen  plötzlichen  wenn  auch  noch  so  groben  Eingriffen 
gegenüber  •  wären  sie,  nach  klassischem  Recht  wenigstens^ 
so  gut  wie  wirkungslos  gewesen:  der  Besitzer  hätte  sich  in 
der  üblen  Lage  befunden,  entweder  zu  spät  zu  kommen  mit 
seinem  Interdiktsnachsuchen,  oder  gleich  wider  jeden  der 
ihn. vielleicht  einmal  stören  könnte,  nachsuchen  zu  müssen. 


Man  hat  gefragt,  welcher  Natur  die  aus  dem  Interdikt 
erwachsende  Obligation  ^^  sei.  Dem  hätte  die  andere  Frage 
voraufgeschickt  werden  können,  ob  überhaupt  das  Interdikt 
eine  Obligation  erzeuge.  Die  Antwort  hierauf  fällt  nach  den 
Zeiten  verschieden  aus.  Das  Interdikt  selber,  der  gebietende 
oder  verbietende  Magistratserlass  für  sich,  verpflichtet  wol 
aber  obligirt  nicht  ^^),  denn  nur  das  Gebundensein,  das  auf 
einem  ^^actione  teneri'*  beruht,  ist  obligatio;  hier  fehlt  die 
actio^  darum  kommt  keine  obligatio  su  stände.  Aber  die  In- 
terdikte der  späteren  Zeit  sind  nicht  mehr  blos  reine  Ma- 
gistratserlasse, deren  Durchführung  lediglich  der  Amtsgewalt 
des  Magistrats  zukommt,  vielmehr  zieht  jedes  Interdikt  regel- 
mässig nach  sich  ein  Aktionsverfahren,  das  in  das  ius  ordi- 
narium  gerechnet  wird.  Das  interdictum  redditum  ist  jezt 
nur  noch  die  Einleitung  eines  ordentlichen  Prozesses,  das 
Interdiktenverfahren    in    seiner    Totalität    (von    dem    ersten 


3^)  Vgl.  hierüber  vornehmlich  Schmidt  i8o  f. 

33)  Beispiele  (vgl.  K.  XV,  N,  44):  wem  ein  Niessbrauch  legirt  ist  "ßdeitissorifmi 
oblatis  cauere  cogetur"  (Paul.S.R.III6,§27),  er  ist  verpflichtet,  wird  gezwungen 
aber  nicht  mittels  actio  ^  und  nirgends  wird  die  Verpflichtung  zum  Kaviren 
^^obligatid'^  genannt;  **saepe  etiam  inuiius  auctor  fieri  \tutor\a  praetore  cogitur'\ 
(Gai.  I,  190;  II,  122;)  nirgends  "auctor  fieri  obligatus  est"*;  —  "«  keres 
damnosam  hereditatem  dicat,  cogitur  a  praetor e  adire  et  restituere**  (Ulp.  25, 
16),  nirgends  "obligatus  est  ad  adeundam  etc^ ;  "manumittere  cogendus  est  a 
praetor e**  (Pap in.  Coli.  II,  3),  nicht  "obligatus  est  ad  manumittendum.'" 
Also  gerade  wo  der  Prätor  direkt  eingreift,  ist  das  Zwangsverhältnis  nicht 
''obligatior 

Auch  darf  man  n'icht  glauben,  der  Unterschied  sei  nur  von  sprachlicher 
Bedeutung.  Die  Aktionen  haben  eine  Reihe  von  Eigentümlichkeiten,  zumal 
die  an  Litiskontestation  und  Urteil  sich  ansetzenden,  die  bei  keinem  andern 
rechtlichen  Zwangsverfahren  wiederkehren.  Die  Absonderung  der  Obligationen 
beruht  also  auf  einem  eben  so  korrekten  wie  praktischen  Gedanken. 
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l^achsuchen  bis  zu  dem  Erkenntnis  in  der  Sponsions-  oder 
Arbitrarklage)  gilt  al's  ^^actio^\  es  hat  also  auch  nichts  auffalliges 
wenn  andere  (gewöhnliche)  Aktionen  als  Ergänzungen*^)  der 
Interdikte  gegeben  werden,  wo  diese  als  nicht  ausreichend 
sich  ausweisen,  noch  wenn  das  au^  dem  Interdikt  entstehende 
Rechtsverhältnis  "^i//*jfaA'(7"^^)  genannt  wird. 

Die  nächste  Frage  ist  nun  die  nach  dem  eigentlich  obli- 
:girenden  Momente.  Auch  hier  machen  sich  historische  Unter- 
scheidungen geltend.  Die  Entstehung  jedes  Rechts  hat 
Voraussetzungen  doppelter  Art,  die  nicht  gerade  zum  besten 
als  juristische  und  faktische  bezeichnet  werden;  denn  die 
juristischen  sind  nicht  unfaktische,  die  faktischen  nicht  un- 
juristische. Ueberall  Wollen  der  gesetzgeberischen  Gewalt, 
-das  sich  verbindet  mit  Vorgängen  die  von  diesem  Wollen 
unabhängig  eintreten.  Bei  allen  Generalgesetzen  geht  regel- 
mässig das  gesetzgeberische  Wollen  voran,  ausnahmsweise 
dass  es  an  schon  vorher  eingetretene  Ereignisse  anknüpft; 
lungekehrt  bei  den  Spezialerlassen,  regelmässig  wird  auf 
schon  Eingetretenes  Bezug  genommen,  ausnahmsweise  die 
Eolgen  später  zu  erwartender  Vorgänge  geregelt. 

Das  interdictum  redditum  ist  einem  gesetzgeberischen 
Spezialerlasse  gleichzuachten;  dass  der  Prätor  keine  echte 
gesetzgeberische  Gewalt  besizt,  kann  dabei  ausser  Ansatz 
bleiben.  Gleichwol  beginnt  auch  in  alter  Zeit  die  obligatio 
oder  quasi  obligatio  nicht  allemal  mit  dem  int,  redditum, 
vielmehr  ist  zu  unterscheiden:  sie  beginnt  mit  diesem  Akt 
bei  den  restitutorischen  und  den  exhibitorischen,  sie  beginnt 
mit  einem  späteren-  Vorgange  bei  allen  prohibitorischen  Inter- 
<ükten.  Ueberall  erwachsen  Aktionen  und  Obligationen  nicht 
a,us  den  verbietenden  Gesetzen,  sondern  aus  den  dem  Verbot 


34)  Fr.  4  de  int.  43,  i:  ex  quibus  causis  anntia  interdicta  sunt,  ex  his 
^  eo  quod  ad  eum  cum  quo  agitur  peruetUt,  post  annum  iudicium  dandum 
Sabinus  respondü,  —  Schon  Sabinus  muss  hiernach  die  Interdikte  als  etwas 
•den  Aktionen  mindestens  sehr  nahestehendes  betrachtet  haben,  denn  es  wäre 
unnatürlich  auf  dasjenige  post  annum  eine  €u:tio  zu  geben,  was  intra  annum 
nicht  auch  mittels  actio  oder  guasiactio  zu  erlangen  gewesen. 

35)  Ich  kenne  im  Augenblick  nur  eine  Digestenstelle ,  in  der  das  aus 
dem  Interdikt  entspringende  Rechtsverhältnis  als  "obligatio**  bezeichnet  wird, 
fr.  52  §  6  de  O.  et  A.  44,  7  von  Modestin;  bin  aber  ausser  stände  zu  be- 
haupten, dass  dies  die  einzige  vorhandene  sei. 
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zuwiderlaufenden  Handlungen,  keine  obligatio  ex  delicto  ttel 
quasi  ex  d.  bevor  das  Delikt  oder  sein  Surrogat  begangen  ist. 
Wir  können  sagen,  das  verbietende  Gesetz  verpflichte  zum 
Unterlassen,  man  sei  gehalten  zum  Nichttun,  aber  eine  obli- 
gatio dazu  besteht  nicht,  der  Gebrauch  dieses  Worts  in  diesem 
Sinne  wäre  durchaus  wider  die  Romische  Regel.  Bis  zu 
dem  Geschehn  des  verbotenen  Ereignisses  ist  keine  actio 
ins  Leben  getreten,  ich  kann  nicht  klagen  ^He  furtum  non 
facere,  damnum  iniuria  non  dare  oportere"\  ebenso  lange 
bleibt  auch  die  obligatio  aus.  Bei  den  Prohibitionsinterdikten 
ist  es  gerade  ebenso;  keine  Sponsion  '^Nm./acere  immittereue 
non  debere*\  oder  „iVi?.  uim  facere  non  licere'\  erst  mit  dem 
factum  des  Numerius  beginnen  actio  und  obligatio. 

Daneben  ist  nun  aber  zu  beachten,  dass  im  Interdikten- 
recht das  obligationbegründende  gesetzgeberische  Wollen 
allmählich  aus  einem  Spezialerlass  in  einen  Generalerlass  sich 
verwandelt  hat.  Eine  Reihe  von  Stufen  können  wir  unter- 
scheiden; anzunehmen,  dass  auch  von  einer  zur  andern  der 
Uebergang  nie  unvorbereitet  geschehn  ist.  Reine  Spezial- 
erlasse,  für  die  überhaupt  noch  keine  ediktsmässige  Auf- 
zeichnung existirt;  —  die  Interdiktenschemata  werden  durch 
das  Edikt  bekannt  gemacht,  zunächst  für  je  ein  Jahr,,  sie 
kommen  ins  edicium  tralaticium,  das  ganze  Edikt  wird 
Kaisergesetz;  —  bei  der  lezten  Prozessreform  kommen  die 
interdicta  reddita  gänzlich  in  Wegfall,  alle  Interdikten- 
forderungen beruhn  nur  noch  auf  Generalgesetz.  Vergegen- 
wärtigen wir  ims  den  Einfluss  dieser  Veränderung  auf  die 
verschiedenen  Klassen  der  Interdikte.  Wer  getan  was  ein 
exhibitorisches  oder  restitutorisches  Interdikt  begründete, 
der  war  anfangs  durch  sein  Tun  obligirt  oder  quasiobligirt 
gar  nicht,  er  wurde  es  erst  durch  ein  prätorisches  Dekret 
Als  er  dann  dies  Dekret  im  Edikt  lesen  konnte,  da  obligirte 
ihn  die  Handlung  zunächst  auch  noch  nicht,  aber  er  musste 
doch  wissen,  dass  er  mit  seinem  Handeln  einem  Andern  die 
Möglichkeit  gegeben  ihn  zu  obligiren,  durch  Nachsuchen  des 
konkreten  Befehls;  er  hatte  sich  also  auf  eine  Stelle  begeben, 
wo  seine  Obligirung  nicht  weiter  von  seinem  eigenen,  sondern 
nur  vom  Verhalten  Dritter  abhing.  Sehr  begreiflich  wenn 
bei  solcher  Sachlage  der  Schwerpunkt  der  Anschauung  sacht 
sich  verschiebt:   auch  bei  andern  Obligationsgründen  hängt 
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ja,  ob  ich  für  mein  Tun  werde  aufkommen  müssen,  in  ge- 
wisser Art  von  den  Verhalten  Anderer  ab,  ob  diese  den 
Prätor  angehn,  ihm  ihr  Anrecht  iudicium  zu  fordern  dartun ; 
und  doch  glaubt  ein  jeder  ex  contractu  ex  delicto  obligirt 
zu  sein,  nicht  etwa  erst  aus  der  Prozesseinleitung  seitens 
seines  Gegners.  Statt  des  inter dictum  redditum  also  gewohnt 
man  sich  mehr  und  mehr  den  entsprechenden  Abschnitt  des 
Edikts  als  juristisches  Element  der  Obligirung  zu  betrachten; 
das  int,  redditum  wird  Form,  blosse  Form,  überflüssige  Form,  als 
solche  beseitigt.  Jezt  haben  wir  zu  schaffen  mit  gewöhnlichen 
Obligationen  ad  restituendum,  ad  exhibendum,  die  beginnen 
wie  regelmässig  andere,  mit  einem  obligirenden  d.  h.  aktion- 
zeugenden Verhalten  des  Schuldners:  (faktischer)  Besitz  wo 
einem  Andern  betreffs  dieser  Sachen  Besitzrecht  verliehn  wird; 
''dolo  malofacere  ut  desinas  possidere'' ;  ^^penes  te  esse"  der  tabulae 
testamenti  vom  Augenblick  eines  Erbschaftsstreits  an;  ''here- 
ditatem"  die  du  besitzest  ^'non  defendere'*\  ^'in  /lumine  publico 
factum  immissum  habere"',  ''liberum  dolo  malo  retiner e"  u.  s.w. 
Bei  den  Interdikten  im  e.  S.  ist  die  Veränderung  insofern 
geringer,  als  hier  auch  früher  schon  die  Obligirung  mit  der 
dem  gesetzgeberischen  Erlasse  nachfolgenden  (und  zuwider- 
laufenden) Handlung  des  Impetraten  geschah;  bis  einschliess- 
lich zur  Hadrianischen  Ediktspublikation  keine  wesentliche 
Umgestaltung.  Dagegen  können  die  interdicta  reddita  hier 
kaum  so  unbemerkt  aus  der  Welt  gegangen  sein,  der  Spezial- 
erlass  mochte  nicht  wol  zur  bedeutungslosen  Form  herabsinken, 
da  er  die  Grenze  bezeichnete,  von  wo  ab  ein  bis  dahin  meist 
indifferentes  Tun  verboten  sein,  und  also  eventuell  •obligpbrend 
wirken  sollte.  Die  Aufhebung  der  Spezialerlasse  führt  hier 
offenbar'  zu  einer  energischen  Schärfung  des  Interdikten- 
rechts: sonst  durfte  ich  ''mortuum  m/^rr^"  einstweilen  jedem 
verbieten,  bis  das  Interdikt  erwirkt  war;  ebenso  ''sepulcrum 
aedificare'\  ,,uia  publica  ire  agere"  und  mancherlei  anderes, 
ja  ich  durfte  „iw  uia  publica"  oder  „/*«  flumine  publico  facere 
immittere  aliquid^\  wenn  ich  mich  nur  dann  vor  dem  ,,f  actum 
immissum  habere"  hütete.  Man  möchte  die  Beseitigung  des 
Spezialerlasses  in  all  diesen  Fällen  für  einen  achtenswerten 
Fortschritt  halten.  Weniger  evident  ist  dies  de  glande  legenda^ 
ich  darf  ohne  feierliche  Anmeldung  meine  Lese  beginnen, 
de  liberis  ducendis  meine  Kinder  abführen;   beim  de  arbori- 


7^ 


Pratorisciies  Recht 


6us  caedendis  liegt  einige  Harte  darin,  dass  ich  nun  ungewamt 
das  Kappen  meiner  Bäume  mir  miiss  gefallen  lassen.     Eine 
Reihe  von  Interdikten  sieht  auf  den  Zustand   der  hoc  anno 
bestanden:  für  die  Lage  des  annus  war  das  int.  redditum 
massgebend  gewesen,  dem  musste  ein  anderer  Prozesseinschnitt 
substituirt  werden.    *^hic  annus**  hatte  auch  für  das  utrubi 
entscheidende  Bedeutung  gehabt,  um  zu  siegen  musste  man 
die  mator  pars  für  sich  behaupten  können.    Bedenkt  man 
mm,  dass  der  neue  massgebende  Prozesseinschnitt  doch  wol 
ein  solcher  war,  der  die  Mitwirkung  beider  Teile  erforderte, 
also   auch    von    dem   einen    Teil   hinausgeschoben    werden 
konnte,  so  zeigt  sich  dass  die  Zwischenzeit  vom  ersten  Anhub 
her  das  Verhältnis  auch  umkehren,  die  anfängliche  maior 
zur  minor  pars  machen  konnte.     Sollte  dies  ein  Mitgnind 
zur  Aufhebung  der  früheren  sehr  plausibeln  Besonderheit 
dieses  Interdikts  gewesen  sein?  —  Was  bei  dem  "«^  quid 
in  loco  publica**  in  den  Pandekten  Fr.  2  h.  t.  43,  8,  Ulp.,  das 
"öfe  eo  quod  factum  ertt  interdictum  non  dabo**  noch  soll  ist 
schwer  zu  sagen  ^^. 


Dass  ich  die  Interdikte  an  diesem  Platze  behandelt, 
wird  nach  dem  vorgetragenen  weiterer  Rechtfertigung  kaum 
bedürfen.  Es  geschah  nicht  blos  wegen  des  vermutlichen 
hohen  Alters  derselben,  und  wegen  der  Rolle,  welche  die 
Sponsionen  in  diesem  Verfahren  spielen,  sondern  zumeist 
darum,  weil  der  Prätor  seine  Interdikte  mehr  neben  als  in 
die  Aktionen  hineingestellt,  und  also  am  Aktionenwesen 
relativ  wenig  damit  geändert  hat.  In  erster  Linie  dienen  die 
Interdikte  dem  öffentlichen  Interesse  innerhalb  des  Bereichs, 
welcher  der  speziellen  Fürsorge  des  Prätors  imterstellt  ist 
Bei  den  Aktionen  aber  steht  das  Privatinteresse  im  Vorder- 
grunde. Und  da  öffentliches  und  Privatinteresse  sehr  wohl 
mit  einander  konkurriren  können,  so  liegt  gar  nichts  auf- 
fälliges darin,  wenn  in  einzelnen  Fällen  Aktionen  xmd  Inter- 
dikte zusammenbestehn  und  im  Laufe  der  Zeit  die  Inter- 
dikte den  Aktionen  mehr  und  mehr  sich  nähern  und  endlich 


36)  Vgl.  aber  Schmidt  332. 
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g'anz  in  dieselben  aufgehn  konnten.  Aber  auch  die  Reaktion 
der  modernen  Rechtsentwickelung  ist  erklärlich,  die  das  Inter- 
diktengebiet zerschnitten  hat:  wo  nach  unserer  Auffassung 
das  Privatinteresse  vorwiegt,  da  sind  die  Interdikte,  wie  schon 
im  Justinianischen  Recht,  den  übrigen  Aktionen  gleichgestellt; 
ivo  wir  dagegen  das  öffentliche  Wohl  vornehmlich  berück- 
sichtigen zu  müssen  glauben,  da  haben  wir  zu  der  halb- 
privaten Reaktion  des  älteren  Interdiktenverfahrens  nicht 
wieder  zurückgreifen  mögen,  sondern  diejenigen  Rechtsmittel 
eingeführt,  die  im  heutigen  Verwaltungsrecht  wurzeln. 


XVm.  KAPITEL. 

IN  INTEGRUM  RESTITUTIQNES. 


Den  Interdikten  treten  die  Restitutionen  darin  entgegen^ 
dass  sie  von  vornherein  ihren  Platz  nicht  neben  sondern 
unter  den  Aktionen  suchen;  und  nicht  als  neue  Gebilde  die- 
den  älteren  Konkurrenz  machen,  vielmehr  als  besondere 
Modifikationen  des  vorhandenen  Materials.  Durchgängig- 
macht der  restituirende  Prätor  Gebrauch  nur  von  dem  ihm 
auf  alle  Aktionen  zuständigen  Rechte  der  Denegation,  freilich 
mit  der  Erweiterung,  dass  er  dasselbe  auch  in  umgekehrter 
Richtung,  zur  Beseitigung  der  Wirksamkeit  von  Auf  hebungs- 
gründen  der  konkreten  Aktionen  ausnüzt. 

Hinsichts  des  von  dem  Prätor  verfolgten  Zweckes,  und 
entsprechend  der  Resultate  für  die  Fortbildung  des  materiellen 
Rechts  ergibt  sich  unter  den  Restitutionen  einer-,  und  den 
Interdikten  und  Stipulationen  andererseits  der  Gegensatz, 
dass  diese  dcis  Civilrecht  ergänzen  und  über  seine  Gren- 
zen hinaustragen,  jene  feinere  Unterscheidungen  innerhalb 
seines  Gebiets  einführen.  Eins  wie  das  andere  entspricht 
dem  reiferen  Volksbewusstsein,  der  Aequitas,  aber  die  Mittel 
die  der  Prätor  anwendet,  sind  je  nach  den  Zwecken  ver- 
schieden. Die  Restitution  beruht  überall  auf  dem  Gedanken, 
dass  das  vorhandene  Recht  zu  plump  und  zu  stumpf  sei, 
ungleiches  gleich  stelle  in  beiden  Beziehungen,  behufs  An- 
nahme der  Entstehung  wie  der  Aufhebung  von  Berechtigungen. 
Sagt  das  Recht,  hier  ist  eine  Forderung  begründet,  weil  die 
nach  allgemeiner  Regel  dieselbe  erzeugenden  Momente  ins 
Leben  getreten  sind,   so  meint  der  Prätor,   ex  aequitate  sei 
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die  Forderung  doch  wol  nicht  begründet,  weil  neben  jenen 
auch  andere,  vom  groben  Civilrecht  unbeachtet  gebliebene 
die  Entstehung  der  Forderung  ex  aeqtdtate  verbietende 
Momente  gleichfalls  ins  Leben  getreten  sind;  darum  weigert 
er  der  mero  iure  begründeten  Forderung  seine  auf  der  Frag- 
stellungsbefugnis  beruhende  Verfolgungsmitwirkung,  '''•actio 
non  datur'\  Entsprechend  wenn  er  einen  civilen  Auf  hebungsakt 
unter  ähnlichen  Umständen  nicht  anerkennt,  und  actionem 
gibt,   wo  ipso  iure  das  dari  oportere  schon  aufgehört  hätte. 

Während  die  Förderung  einer  sauberern  Unterscheidung 
von  Gleich  und  Ungleich  den  Restitutionen  gemein  ist  mit 
manchem  andern  Institut  des  prätorischen  Rechts,  zeichnet  sie 
aus  die  (namengebende)  retrograde  Tendenz,  dass  überall 
die  Verhältnisse  der  Beteiligten  nicht  etwa  neu  geordnet, 
sondern  nur  auf  einen  Zustand  wiederzurückgeführt  werden 
sollen,  der  für  dieselben  schon  einmal  bestanden  hat.  Es 
wird  nicht  nichtciviles  Subjektivrecht  produzirt,  sondern 
civiles  Subjektivrecht,  wie  es  früher  gewesen  und  jezt  nach 
objektivem  Civilrecht  nicht  mehr  ist,  ins  Leben  zurück- 
gerufen. 

Mis Verständnis  vorzubeugen  mag  hinzugesezt  werden, 
dass  in  der  angegebenen  Art  die  Restitutionen  eine 
Reaktion  wider  das  Civilrecht  allein  nur  so  lange  gewesen 
sind,  wie  die  Begriffe  "Civilrecht"  und  "Positivrecht"  sich 
deckten;  nachdem  ein  Teil  der  prätorischen  Institutionen 
Positivrecht  geworden,  emendiren  und  modifiziren  die  Re- 
stitutionen diesen  ganz  ebenso  wie  das  Civilrecht  selber,  so 
dass  schliesslich  sogar  wider  erteilte  Restitution  restituirt 
wird  (fr.  7  §  9  de  minor.  4,  9.  Ulp.:  ^^et  hoc  et  rescriptum 
et  responsum  est'*).  Auch  steht  diese  Erscheinung  durchaus 
nicht  vereinzelt  da:  nie  hat  der  Prätor  Bedenken  getragen 
das  aus  seiner  eigenen  Jurisdiktion  erwachsene  Recht  mit 
actiones  in  factum,  Denegationen  Exceptionen  Repliken  u.  s.  w. 
nach  dem  Bedürfnis  des  besondern  Falles  auszudehnen  oder 
zu  verstutzen,  ohne  Unterschied  vom  Civilrecht.  —  Ferner: 
dass  die  Wiederherstellung  von  civilrechtlich  begründet  ge- 
wesenen und  aufgehobenen  Aktionen,  immer  einen  Zusatz 
zu  der  Anweisung  des  Richters  bedingen  mochte;  auf  das 
einfache  "5".  /.  dari  oportere''  nach  geschehener  Acceptilation, 
auch  wenn  diese  von  einem  Minor  vollzogen   wäre,   konnte 
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der  Judex  doch  nicht  anders  als  mit  Absolution  antworten. 
In  dieser  formelneuernden  Weise  wirken  die  Restitutionen  also 
auch  produktiv.  —  Und  drittens;  dass  der  Ausdruck  ''in 
integrum  restitutio''  bald  im  engem  und  bald  im  weiteren 
Sinne  zu  verstehn  ist.  Das  ergibt  schon  ein  flüchtiger  Blick 
auf  den  Inhalt  der  Titel,  die  Im  vierten  Buch  der  Digesten 
zusammengestellt  sind:  das  Edikt  das  dafür  die  Grundlage 
bietet  lautet  nicht  immer  Hn  integrum  restituam*'  oder  *'per- 
inde  quasi  id  factum  non  sit  iudicium  dabo'\  sondern  oft 
auch  ^'utt  quaeque  res  erit  animadziertam"  oder  ''ratum  non 
habebo'\  oder  auch  geradezu  unter  Anführung  gewisse!:  neuer 
nicht  klagerzeugend  gewesener  Tatumstände  Hudicium  dabd\ 
Entsprechend  bunt  ist  die  Gesellschaft  der  hieraus  erwach- 
senden Rechtsmittel. 

Die  Restitutionen  scheinen  demnach  mitten  unter  den 
übrigen  Ausflüssen  der  prätorischen  Jurisdiktion  zu  stehn. 
Unter  den  Eigentümlichkeiten,  die  sie  dennoch  als  besondere 
Gruppe  zusammenhalten,  steht  obenan  die  schon  bemerkte 
retrograde  Tendenz,  der  sie  auch  den  Namen  verdanken, 
keinen  neuen  Rechtszustand  zu  schaffen,  sondern  einen  früher 
gewesenen  zurückzuführen.  Sodann  zeichnet  die  in  integrum. 
Restitutionen  im  engern  Sinne  aus,  dass  der  Prätor  einen 
grösseren  Teil  der  erforderlichen  Prüfungsarbeit  sich  selber 
vorbehält;  im  Anschluss  woran  ein  besonderes  Verfahren 
betreffs  der  Nachsuchung  dieser  Rechtshülfe  sich  entwickelt, 
und  wol  den  Anlass  gegeben  hat,  sämmtliche  Restitutionen 
als  ein  Institut  zusammenzufassen. 

Dabei  ist  aber  die  innere  Gleichartigkeit  von  Restitutions- 
fällen und  manchen  Nichtrestitutionsfällen  unleugbar.  Wenn 
der  Haussohn  oder  die  Seinigen  auf  das  Macedonianum  sich 
berufen,  oder  die  Frau  auf  das  Vellejanum,  und  bei  ganz 
zweifelloser  Sachlage  darum  Aktion  denegirt  wird,  so  ist 
dies  in  Wirklichkeit  eine  in  integrum  restitutio  wider  Dar- 
lehnsaufnahme  oder  Intercession,  die  wir  nur  äusserer,  das 
Verfahren    betreffender    Verschiedenheiten ')     wegen    nicht 


*)  Der  vornehmste  praktische  Unterschied  besteht  darin,  dass  die  uneigent- 
lichen d.  h.  nichtprätorischen  oder  "commum  iure*''  erfolgenden,  vgl.  fr.  12 
de  minor.  4,  4  GaL,  Restitutionen  nicht  binnen  fester  Frist  nachgesucht  zu 
werden  brauchen.     Fast  scheint  es  als  ob  Keller  diesen  Gegensatz  bei  den 
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unter  den  technischen  Begriff  stellen.  Ebenso  wird  in  dem 
Falle  des  fr.  15  §  i  ad  1.  Falc.  35,  2  die  Schwester  wider 
die  geleistete  Promission  restituirt,  ohne  dass  auch  hier  von 
einer  u  i,  r.  im  eigentlichen  Sinne  zu  reden  wäre.  Anderer- 
seits wäre  durchaus  nicht  undenkbar  gewesen,  dass  der 
Prätor  auch  den  Aktionen  wider  einen  minor  auf  das  zu 
Schaden  Kommen  desselben  bezügliche  Exceptionen  inserirt 
und  damit  die  erforderlichen  Kognitionen  von  sich  auf  den 
Judex  übertragen  hätte,  ähnlich  wie  er  dies  bei  Dolus  und 
Metus  zu  tun  pflegte. 

Um  tiefer  in  das  Wesen  des  Instituts  einzudringen,  wird 
wieder  die  Beachtung  der  Details  unumgänglich.  Ulpian 
im  fr.  44  de  minor.  4,  4  gibt  die  beste  Uebersicht  über  die 
Schäden,  welche  durch  die  Wiedereinsetzung  zu  heben  sind, 
und  sein  Schema,  obgleich  nur  für  minores  aufgestellt,  ist 
mit  kleinen  Erweiterungen  geeignet  auch  alle  anderen  Re- 
stitutionställe aufzunehmen: 

aut  quod  habuerunt  amiserint,  aut  quod  adquirere 
emolumentum  potuerunt  omiserint,  aut  se  oHeri  quod 
non  suscipere  licuit  obligauerint. 
Es  wird  gestattet  sein  die  Reihenfolge  zu  ändern. 
I.  qui  se  oneri  quod  non  suscipere  licuit  obligauerint. 
Für  die  welche  aus  nicht  zwingendem  Grunde  Verbindlich- 
keiten übernommen  haben.  Dabei  ist  zunächst  an  eigent- 
liche Obligationen  zu  denken,  aus  Kontrakten  und  Quasi- 
kontrakten ^),  aus  Quasidelikten  aber  nicht  auch  aus  Delikten^; 

im  Civ.  Proc.  §  79  n.  933  aufgeführten  Fällen  übersehn  habe.  Dass  eine 
Restitution  dadurch,  dass  sie  **mehr  of  course  eintritt",  aus  der  Zahl  der 
eigentl\!chen  (befristeten)  in  die  der  un eigentlichen  (unbefristeten)  übertritt,  ist 
wenigstens  nicht  Regel,  gerade  die  allergewöhnlichsten  eigentlichen,  wie 
namentlich  die  der  minores,  sind  stets  befristet  geblieben. 

^)  "Reus  constituius'*  fr.  14  §  6  q.  met.  c.  4,  2;  *^stipulahti  promittere^* 
fr.  3  §7  eod,  cf.  §  3;  **m  interuentiombus**  fr.  7  §  3  de  minor.  4,  4,  fr.  50 
eod.;  **cauere  compulsus**  fr,  23  §  2  q.  met.  c;  ex  compromisso  fr.  34  §  l  de 
minor.;  ex  mutuo  fr.  i  §  i  de  minor.,  fr.  29  §  i  eod.;  ex  uendito  fr.  23 
§  I  q.  met,  c,  fr.  7  §  i  de  minor.;  ex  empto  fr.  7  §  i  de  minor.,  fr.  ii  §  4 
eod.;  aus  Sozietätsvertrag  fr.  7  §  l  de  minor.,  fr.  16  §  l  eod.;  ex  mandato 
fr.  48  pr.  de  minor.*,  Verpflichtung  zur  Erfüllung  eines  Modus  fr.  33  de 
minor.;  Verpflichtungen  aus  Erbschaftsantretung  fr.  21  §  5  q.  met.  c,  fr.  3 
§  2  de  minor.,  fr.' 7  §  5,  fr.  22  eod.;  desgleichen  aus  erlangter  bonorum 
possessio  fr.  7  §  5  de  minor. 

3)  Wenigstens  nur  in  sehr  beschränktem  Umfange;  doch  war  der  Gedanke 
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desgleichen  an  reale  Obligationen,  d.  h.  an  Pfandrechte  (fr.  3  §  6 
de  minor.  4,  4).  Diesen  sehn  wir  aber  andere  onera%  auch 
dinglicher  Natur  ^),  die  wider  die  Person  oder  das  Vermögen 
sich  kehren,  gleichgestellt,  ohne  Unterschied  übrigens,  ob 
der  Restituende  selber  durch  Handlungen  oder  Unterlassungen 
zur  Entstehung  derselben  mitgewirkt  hat. 
IL  qui  quod  habuerunt  amiserinL 

Kicht  wenn  Freiheit^),  und  ebenso  wol  nicht  wenn  Civität 
verloren  gegangen  (fr.  9  §  4  de  minor.:  ^'cum  statum  mutar), 
weil  Sklave  und  Peregrine  nicht  befugt  sind  Restitution  zu 
fordern;  wol  aber  für  die  welchen  die  Selbständigkeit  in  der 
Familie^),  Eigentum®),  irgend  ein  ius  in  re  aliena%  Besitz '°) 
abhanden   gekommen.     Ferner  bei   dem   Verlust   von  Obli- 


<Jen  Römern  gekommen.  Ob  ^* delinquentihus  minoribus''  zu  helfen  sei,  fragt 
noch  Ulpian  (fr.  5  §  2  de  minor.):  im  allgemeinen  nicht,  wol  aber  wider 
die  Nachteile  des  Leugnens  im  Prozess,  und  wider  versäumtes  pro  füre 
damnum  decid^re;  auch  nicht  wider  kulposes  Divortium  (§  3)  "est  enim  de- 
lictum  non  modicurrC\  wol  aber  bei  dolosen  Vergehen  der  Vektigalen  (§  5); 
cf.  fr.  37  pr.  §  I  eod.,  fr.  16  §9  de  publ.  39,  4;  c.  i,  2,  si  adu.  del.  2,  35. 
^)  Insbesondere  aus  den  verschiedenen  Momenten  eines  Prozesses,  ^Hn 
iitdiciis  ....  dum  conuenitur*^  fr.  7  §  4  de  minor.,  namentlich  sofern  die- 
selben auf  Konfession  beruhn  fr.  6  §  5  de  conf.  42,  2;  auf  Responsioncn 
in  iure  fr,  13  de  interr.  11,  i,  cf.  fr.  ii  §  8  —  fr.  12  pr.  eod.;  auf  Kon- 
demnation fr.  9  pr.,  fr.  29  §  i  de  minor.,  wegen  Kontumaz  fr.  8  eod.,  in 
eremodicio  fr.  7  §  12  eod.;  auch  wider  pignoris  capto  ex  causa  iudicati  fr.  9 
pr.  de  minor.;  und  wider  missio  in  possessionem  fr.  15  §  2  ex  quib.  c. 
mal.  4,  6. 

5)  Wider  die  durch  Arrogation  begründete  patria  potestas  fr.  3  §  6  de 
minor.  4,  4;  wider  Usukapion  fr.  i  §  i  ex  quib.  c.  mai.  4,  6,  fr.  26  §  7, 
§  8  eod.,  fr.  45  pr.  de  minor.  Selbstverständlich  auch  wider  alle  iura  in 
re  aliena^  wofür  Spezialzeugnisse  überflüssig  scheinen. 

^)  Ebenso    andererseits    nicht    wider   Freilassung:    fr.  9  §  6  de  minor., 
abgesehn  von  besonderen  Ausnahmen,  fr.  10  eod.,  cf.  fr.  11  pr.  eod. 
7)  Fr.  3  §  6  de  minor. 

®)  Des  Verlustes  durch  Usukapion  ist  allgemein  schon  oben  N.  5,  gedacht, 
vgl.  noch  über  Usuk^ipion  von  Erbschaftssachen  fr.  17  pr.  ex  quib.  c. 
mai.  Die  Restitution  kehrt  sich  ebenso  wider  Eigentumsübertragung  durch 
Tradition,  fr.  7  §  l,  fr.  8  §  i,  §  2,  fr.  9  §  3,  fr.  14  §  14  q.  met.  c,  und  sonst 
häufig. 

9)  "Ususfructus  uel  seruitutes  amissae^\  fr.  9  §  7  q.  met.  c;  "quod  non 
utendo  amisif\  fr.   i  §  I,  fr.  21  pr.  ex  quib.  c.  mai. 

^°)  "Cum  possessionem  a  me  sit  consecutus"^  fr.  14  §  12  q.  met.  c;  "pos^ 
sessionem  tradidif  fr.  21  §  2  eod.;  'W  qui  fundi  possessionem  uel  ususfructiis 
quasi  possessionem  amisit  succurrendum"'  fr,  22  §  2  ex  quib.  c.  mai. 
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Rationen  aus  den  mannigfaltigsten")  Ursachen,  insbesondere 
durch  prozessualische  Fehlgriffe  '*)  oder  Versäumnisse  ^\  auch 
wenn  diese  nicht  gleich  zum  Verlust  der  actio  führen  ^% 
IIL  qui  quod  adquirere  emolumentum  i>otuerunt  omi^ 
serint^^).  » 


*')  Zahlungsannahme  fr.  7  §  2  de  minor,  cf.  fr.  32  eod.;  "rescissa  ae- 
ceptüatüme  uel  alia  liberatione'*  fr.  9  §  4  q.  m  e  t.  c,  cf.  fr.  9  §  3,  9  §  8  —  fr.  1 1 
eod.,  fr.  27  §  2  de  minor.;  "ab  emotione y  locatione  discedere'^  fr.  21  §  4  q. 
met.  c.  fr.  49  de  minor.;  pactum  de  non  petendo  fr.  3  §  7  de  minor.» 
Novation  fr.  27  §  3,  ii.  40  pr.  de  minor.;  Konsens  zur  privativen  Stipulation 
Dritter  fr.  3  §  5  de  minor.;  Repudiation  eines  Legats  fr.  7  §  7  de  minor. 
^*)  "In  iudiciis  subuenitur^  si  dum  agit  ....  captus  siV  fr.  7  §  4  de 
minor.;  Pluspetitionen  Gai.  IV,  56  s.;  Eidesdelation  fr.  9  §4de  iurei.  12,  2; 
fehlerhaftes  iudicium  tutelae  dictare  fr.  3  §  i  de  minor.;  überhaupt Prozess- 
fiihrung  mit  mangelhaftem  Erfolge  fr.  28  de  minor.,  und  insbesondere  un- 
günstiges Erkenntnis  fr.  18  pr.  §  i  de  minor.,  fr.  29  §  i,  fr.  42  eod.,  fr.  8 
de  in  int.  r.  4,  i,  fr.  33  de  re  iud.  42,  l;  benachteiligende  Dekrete  jeg- 
licher Art  fr.  4  pr.  de  decr.  ab  o.  50,  9,  fr.  15  §  22,  §  33  de  damn.  inf. 
39,  2.  Die  Restitution  konsumirter  Aktionen  behandeln  auch  fr.  32  pr.  §  i, 
^r-  37  §  3,  fr-  47  §  3  de  peculio  15,  i. 

^3)  Klagen-  und  Prozessverjährung  fr.  i  §  i  ex  quib.  c.  mai.,  fr.  21  pr. 
eod.,  cf.  c.  5  in  quib.  c,  i.  i.  r.  2,  41.  Auch  Versäumung  einer  accusatio 
cf.  fr.  40  pr.  ex  quib.  c.  mai.,  aber  auch  fr.  18  eod.  Versäumte  Provokation 
£r.  7  §  II  de  minor. 

'^)  Gewöhnlich  freilich  wird  die  Hülfe  gewährt  wann  die  actio  verloren, 
und  besteht  alsdann  im  ^Hitem  restituere''*  (fr.  7  §  i  de  in  int.  rest.),  sie 
kann  aber  auch  früher  stattfinden  sobald  nur  die  Uebung  einzelner  prozessua- 
lischer Befugnisse,  z.  B.  Allegationen  versäumt  oder  sonst  verwirkt  ist,  fr.  36 
de  minor. 

^5)  Aehnlich  wie  von  Ulpian  wird  diese  Möglichkeit  anerkannt  von 
Paulus: 

et  stue  quid  amiserit  uel  lucratus  non  sit,  restitutio  facienda  est,  etiam 
si  non  ex  bonis  quid  amissurn  sit  / 
und  dieser  Ausspruch  hat  dadurch  noch  grössere  Bedeutung,    dass  er  (fr.  27) 
im  Titel    ex   quibus  c.  matores   steht;    vgl.  auch    fr.  17    §  3    de   usur.  22,   i. 
Minder  klar  ist  das  Ulpianische 

fr.  7  §  6  de  minor.:  hodie  certö  iure  utimur,  ut  et  in  lucro  minoribus 
succurratur. 
Auch  wenn  man  das  **certo  iure"  urgirt,  bleibt  dass  diese  Hülfe  der  minores 
einst  zweifelhaft  gewesen  und,  da  die  maiores  sicher  nie  besser  gestanden, 
dass  die  Hülfe  "in  lucro**  allgemein  einst  "incerto  iure**  wenn  überhaupt  be- 
standen. Beschränkungen  der  maiores  beim  Lukrum  hebt  Paulus  noch  zwei- 
mal hervor:  fr.  22  §  i  ex  quib.  c.  mai.:  lucrum  facere  non  patitur  und  fr. 
18  eod.:  non  cum  et  lucri  faciendi  ex  alterius  poena  uel  damno,  Muss  man 
nun  auch  Savigny  (Syst.  VII  §  318)  wider   Puchta  (Pand.  §  loi  d)  recht 
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Hinzutreten  diejenigen,  welche  ein  damnum  emergens  hätten 
vermeiden  können.  Hauptbeispiel  des  unterlassenen  Erwerbs 
ist  die  Repudiation  (auch  Kautionsunterlassung)  einer  here-- 
ditas^^  und  Versäumung  der  bonorum  possessio  ^^.  Die 
6.  p,  könnte  aber  auch  verweigert'*),  und  durch  die  Unter- 
lassung könnte  eine  andere  Erwerbsmöglichkeit '^  verloren 
sein.    Wiederherstellung  der  Möglichkeit  einem  Schaden  za 


geben,  so  hat  S.  doch,  welchen  Vorzug  in  lucro  die  Minderjährigen  vor  den 
Volljährigen  zu  Paulus  Zeit  noch  gehabt,  so  wenig  klar  gelegt,  wie  er  den 
Begriff  dieses  Lukrums  wenig  befriedigend  definirt.  Freilich  scheint,  wenn 
man  mit  fr.  7  §  6  cit.  den  §  7  ibid.  verbindet,  dieser  Begriff  auch  von  den 
Körnern  selber  nicht  recht  scharf  gefasst  zu  sein. 

'^)  Restitution  betreffs  einer  schon  ausgeschlagenen  Erbschaft  dürfte  zu- 
erst den  Minderjährigen  gewährt  sein: 

c.   I    si  ut  omiss.  her.  2,  40  (Gord.):   minores  uiginti  quinque  annir 
non  tantum  in  his  quae  ex  bonis  propriis  amiseruntf  uerum  etiam  si  kere' 
ditatem  sibi  delatam  non  adierint,  posse  in  integrum  restitutionem  postu- 
lare,  iamdudum  placuit, 
cf.  c.  2  si  minor  ab  her.  2,  39  (Gord.),  fr,  7  §  9,  fr.  23  de  minor.  (Ulp.)- 
fr.  15  — 19  pr.  locati   19,  2,  §  5  I.  de   eo   cui  lib.  c.  3,  11,  c.  6  de  rep. 
her.  6,31  (lust.),  c.  8  §  16  de  bonis  q.  lib.  6,  61  (lust.).    Paulus  weiss  dem 
gezwungenen  Volljährigen  in  gleicher  Lage  auch  zu  helfen  (fr.  21  §  6  q.  m et. 
c),   doch  fragt  sich  ob  diese  Hülfe   als  t.  i,  r.  im   engern  Sinne  galt.    Eine 
Restitution    wider  Usukapion    der  Erbschaft   kannte  schon  Julian  (fr.  17  pr. 
ex  quib.  c.  mai.).    —    Restitution  gegen  Deficienz  der  Bedingung  der  Ein- 
setzung zu  nachträglicher  Erfüllung  fr.  3  §  8  de  minor.  4,  4  (Ulp.). 

*7)  Fr.  86  pr.  de  adquir.  her.   29,  2,  fr.  4  §  3,  fr.  5  de  B.  P.  C.  T. 
Z7y  4,  fr.  I  §  2  de  collat.  37,  6. 
^®)  Fr.  30  de  minor. 

*9)  Fr.  35  de  minor.  (Hermog.):  si  in  emotionem  penes  se  coUatam  minor 

adieciione  ah  alio  superetur^  implorans  in  integrum  restitutionem  äudietur^ 

si  eius  interesse  emptam  ab  eo  rem  fuisse  adprobetur^  ueluti  quod  maiorum 

eius  fuisset;    ita    tarnen    ut   id   quod   ex   licitatione   accessit   ipse  offerat 

uenditori. 

Vgl.  noch  fr.  38   pr.  de   minor,  fr.  10  §  i,  fr,  41   ex  quib.  c.  mai.  (Ulp.) 

fr.  43  eod.'(Afric.),  aus  denen  unter  Zuhülfenahme  von  fr.  3  §  8  de  minor. 

doch  wol  gefolgert  werden  darf,  dass  wo  ein  Erwerb  von  der  Erfüllung  einer 

Bedingung  abhängig  gemacht,  die  Bedingung  defizirt,  aber  eine  nachträgliche 

Erfüllung  nicht  undenkbar  ist,   um  diese  zu  ermöglichen  Restitution  gewährt 

wird,  falls  der  genügende  Rechtfertigungsgrund  sich  findet.  —  Femer,  worin 

ein  Privileg  der  Minderjährigen  zu  liegen  scheint, 

fr.  7  §  8  de  minor.  (Ulp.):   quaesitum  est  ex  eo  quod  in  lucro  quo- 
que  minoribus  subueniendum  dicitur,  si  res  eius  uenierit,  et  exstat  qui 
plus  liceatur,  an  in  integrum  propter  lucrum  restituendus  sit?  et  cottidie^ 
praetores  eos  restituunt,  ut  rursum  admittatur  licitatio. 
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entgehen  bei  der  Restitution  wider  die  uenia  aetatis^"^,  und 
wider  vollendete  Ersitzungen  und  Extinktiwerjährungen*^). 
Diese  drei  Kategorieen  schneiden  nicht  ganz  scharf  gegen 
einander  ab,  es  gibt  Zwischenstufen  und  Mittelfalle,  die  man 
hierhin  so  gut  wie  dorthin  stellen  konnte.  Das  hindert  nicht 
die  Massen  als  solche  auseinanderzuhalten,  auch  scheint  jede 
derselben  eine  besondere  prozessualische  Behandlung"")  zube- 

Doch  wird  man  nicht  im  Zweifel  sein,  dass  wenn  der  erste  Zuschlag  ein  er- 
zwungener gewesen  wäre,  die  Restitution  auch  dem  gezwungenen  Maior  zu- 
kommen musste. 

^°)  Die  Zulässigkeit  dieser  Restitution  folgt  analog  aus  der  Minder- 
jährigen Restitution  wider  Erkenntnisse  und  Dekrete,  die  selbst  die  Sprüche 
der  Kaiser  nicht  ausnimmt  (fr.  i8  de  minor.),  und  a  contrario  aus  dem  in 
c.  I  de  his  q.  ueniam  2,  45  angegebenen  Gründen  ^*ne  qtU  cum  eis  contra- 
hunt  principali  auctoritate  circumscripti  esse  uideantur**;  doch  ergibt  sich  hier- 
aus freilich  auch  die  Beschränkung,  dass  die  wider  die  Venia  erteilte  Resti- 
tution nur  für  die  von  hierab  zu  schliessenden  Geschäfte  u.  s.  w.  Bedeutung 
haben  darf.  —  Vgl.  Burchardi  Wiedereinsetz.  220. 

^^)  Fr.  26  §  8  ex  quib.  c.  mai.:  quotiens  per  absentiam  quisnon  toto  tempore 
aliquem  exciusit,  ut  puta  rem  tuam  possedi  uno  minus  die  statuta  usu- 
capionibus  tempore,  deinde  rei  pubUcae   causa  abesse  coepi,    restitutio  ad" 
uersus  me  unius  diei  facienda  est. 
Gegen  wen  die  Usukapion  vollendet  ist,    der  erhält  also  nicht  einfach  sein 
Eigentum  zurück,  vielmehr  nur  die  Möglichkeit  dasselbe  durch  Unterbrechung 
der  Usukapion   des  Gegners  zu  retten,    und  diese  Möglichkeit  nur  während 
beschränkter  Zeit,  hier  während  nur  eines  Tages.    Aehnlich  im  §  7  desselben 
Fragments,    "cum  feriae  tempus  eximunt,    restitutio  dumtaxat  ipsorum  dierum 
facienda  est**    Derselbe  Gedanke  betreffs  des  Verlustes  von  Temporalklagen 
fr.  50  de  minor'.:    ego  didici  ex  tempore  in  integrum  restitutionis  tantundem 
temporis  praestandum  quantum  supererat, 
^*)  Im  groben: 

zu  I  Versagung  erwachsener  Aktionen, 
zu  II  Wiederherstellung  der  verlorenen, 

zu  III  je  nach  dem  Gebrauch  den  der  Restituirte  von  der  wiederher- 
gestellten Möglichkeit  macht  oder  nicht  macht,  bald  Versagung 
oder  Wiederherstellung  der  Rechtsmittel,  bald  Unterlassung  jeder 
Aenderung  am  Bestände  derselben. 
In  der  Hauptsache  kommt  diese  Unterscheieung  mit  der  fr.  9  §  3  q.  m et.  c. 
ausgeführten  überein: 

,  et   Pomponius   scribit  in  negotiis  perfectis  (II)  et  exceptionem   interdum 
(ausnahmsweise,  z.  B.  um  die  erloschene  Forderung  mittels  Kompen- 
sation zur  Ausführung  zu  bringen)  et  actionem  competere^  in  imperfectis 
(I)  autem  solam  exceptionem^ 
Ulpian  weiss    gerade    einen  Fall  zu  berichten,    wo  auch    beim    imperfectutn 
negotium  mit  Klaggewährung  (auf  Zurückstellung   einer  erpressten  Kaution) 

vorgegangen  ist. 

Bekker,  Aktionen.  II.  '  6 


g2  Prätorisches  Recht. 

dingen.  Der  Prätor  hat  sich  aber  an  dieser  Unterscheidung 
nicht  genügen  lassen.  Neben,  ja  vor  der  Art  des  Schadens 
sieht  er  auf  den  Grund,  dessentwegen  die  Heilung  geboten 
scheint,  wenigstens  ist  dies  der  Gesichtspunkt,  von  dem  er 
bei  der  Disposition  des  Edikts  ausgegangen  ist. 

A.  quod  [ui]   metusue  causa  gestum  erit  ratum 

non  habebö, 
Dass  die  Julianische  Ediktsredaktion  noch  einen  besondem 
Zusatz  wegen  der  formula  Octauiana  enthalten,  scheint  nicht 
unbedingt  erforderlich;  ^Watum  non  habebo^  aber  konnte  sich 
nur  auf  das  beziehn  was  nicht  iure  ciuili  schon  nuUum  war. 
Es  ist  nicht  undenkbar,  dass  die  weitere  Entwickelung  der 
civilrechtlichen  Nichtigkeit*^  wegen  Zwanges  durch  die  aus- 
gedehnte Gewährung  der  prätorischen  Hülfe'*)  in  Stillstand 
geraten.  Die  Mittel,  mit  denen  der  Prätor  sein  Wort  löst, 
sind  im  einzelnen 

i)  exceptio  wider  die  Aktionen  aus  erzwungenen  Geschäften; 
fr.  9  §  3  q.  met.  c.  Eventuelle  Replik  dawider:  fr.  14 
§  9  eod. 

2)  actio  quod  metus  causa,  innerhalb  eines  Jahres  mit  even- 
tueller Kondemnation  in  quadruplum.  Dieser  entgeht  der 
Beklagte  durch  Ausführung  der  befohlenen  Restitution,  nach 
Umständen  bald  einer  rein  sächlichen,  bald  einer  juristischen, 
beispielsweise  Wiedereingehung  der  beseitigten  Obligation 
(fr'  9  §  7  eod.,  cf.  fr.  9  §  8  —  fr.  11,),  Acceptilation  einer 
Stipulation  (fr.  9  §  7  eod.  cf.  fr.  i  §  6,  §  8,  §  9),  Wieder- 
herstellung von  Niessbrauch  und  Servituten /(fr.  9  §  7  eod.), 
Wiederherstellung  von  Pfandrechten  (fr,  10  §1).  Die  ctctio  q. 
m.  c.  konkurrirt  elektiv  mit  der  a.  doli, 

3)  Wiederherstellung   der  durch  den  Zwangsakt  verlorenen 


'3)  Z.  B.  fr.  21  §  3,  fr.  22  q.  met.  c.  womit  fr.  21  §  4  eod.  zu  verbinden. 
Vgl.  übrigens  Schliemann  d.  L.  vom  Zwange  §  8. 

'^)  Trott  Schliemann  a.  a.  O.  65—68  sehe  ich  für  fr.  6  §  7  de  adq. 
her.  29,  2  keinen  Rat  als  aus  dem  Worte  **falUns")  denn  in  fr.  21  §  5  q. 
met.  c,  fr.  85  de  adq.  her.  ist  die  civUe  Nichtigkeit  beim  besten  Willen 
nicht  hineinzutragen y  Verschiedenheit  der  Fälle  nicht  ersichtlich,  Antinomie 
unwahrscheinlich;  auch  durch  die  Konjektur  "noUns**  für  'faüms"  wird  die 
Ausgleichung  nicht  erleichtert.  —  Vgl.  auch  Brinz  Fand.  1423 — 4. 


Kapitel  XVIII.     In  integrum  restitutiones.  83 

Aktionen  sowol  der  in  rem  (fr.  9  §  4  eod.,  cf .  §  5  §  6,  c,  3 
<ie  his  q.  ui  2,  20,)  wie  der  in  personam  (fr.  g  §4  q.  met.  c). 
Bei  lezteren  wird  des  unentbehrlichen  Formelzusatzes  "r^- 
scissa  acceptilatione  uel  alia  liberatione^'  ausdrücklich  gedacht; 
aber  auch  die  in  rem  a.  muss  gleichermassen  rescissoria  oder 
restitutoria  gewesen  sein,  ^'uolenti*'  werden  diese  Aktionen 
erteilt:  die  in  rem  konnten  der  0.  q,  m.  c,  bei  *besonderer 
Sachlage  vorzuziehn  sein,  die  in  personam  kaum  jemals,  daraus 
erklärt  sich  deren  seltene  Erwähnung.  Ausdrücklich  bezeugt 
ist  die  Konkurrenz  der  a,  in  rem  mit  der  a.  q,  m,  c.  Nach 
Gordian  ^^postquam  placuit  in  rem  quoque  dari  adionem^^ 
(c.  3  cit.),  würde  man  die  Gewährung  dieser  a,  rescissoria 
für  jünger  als  die  a,  q,  m.  c,  zu  halten  haben. 

4)  Restitution  der  Möglichkeit  eine  auf  Zwang  angetretene 
Erbschaft  zu  repudiiren,  fr.  21  §  5  q.  met.  c,  fr.  85  de  adq. 
her.  2g,  2. 

5)  Bei  erzwungener  Repudiation  utiles  acHones,  die  erbschaft- 
lichen, in  Konkurrenz  mit  der  a,  q,  m.  c,  fr.  21  §  6  q.  met. 
c.  Der  Prätor  sieht  hier  oflFenbar  den  Akt  der  Antretung 
im  Nachsuchen  der  Restitution,  so  dass  zwischen  §  5  und 
§  6  citt.  keine  Inkongruenz  besteht;  das  Nachsuchen  der 
Restitution  und  der  durch  die  Restitution  zugänglich  gewor- 
denen Aktionen  geht  in  Eins  auf.  (Vgl.  zu  4,  und  zu  5, 
unten  C  5.) 

Eine  Reihe  von  Stellen  gebietet  Restitution  ohne  nähere 
Angabe  der  Ausführung,  fr.  8  pr.,  fr.  g  §  2,  fr.  23  §  i — 3  q. 
met.  c,  c.  I,  c.  5,  c.  7,  c.  11,  c.  12  de  his  q.  ui  2,  20,  doch 
ist  nicht  wahrscheinlich,  dass  dabei  an  andere  Rechts- 
mittel als  die  aufgeführten  gedacht  sei,  ebenso  wie  die  ''prae- 
toria  actio^'  im  fr.  21  §  4  q.  met.  c.  die  a,  q,  m,  c,  sein  muss. 
Mehr  Schwierigkeit  macht  die  Frage,  wovon  fr.  21  §  i  eod. 
handle: 

quod  metus  causa  gestum  erit  nullo  tempore  praeter 

ratum  habebtt; 
diese  Grenzenlosigkeit  der  Zeit  gilt  doch  nur  für  die  actio 
und  exceptio  q,  m,  c,  nicht  für  die  eigentliche  Restitution? 

B.  quae  dolo  mala  [^fraudisue  causa"]  facta  esse 

dicentur,  si  de  his  rebus  alia  actio  non  arii^  et 

iusta  causa  esse  uidebitur^  iudicium  dabo, 

6» 


^A  Prätorisches  Reclit. 

Ausserdem  das  Edikt  über  doli  exceptio.  Die  von  den  Quellen 
bezeugten  Reaktionsmittel  des  Prätors  *^),  sind  hier: 


^S)  Ein  alter  Streit  ob  doli  causa  Restitution  stattfinde.  Die  Mögliclikeit 
ist  ms.  £s.  nicht  zu  leugnen:  wenn  der  Prätor  auf  causam  cogtUtio  die  Erteilung 
einer  actio  weigert  wegen  bei  dem  Aktionserwerb  begangenes  Dolus,  so  resti- 
tuirt  er  den  zu  Beklagenden  in  integrum^  und  wenn  er  die  genauere  Prüfung 
der  Sachlage  selber  unterlässt,  aber  den  Judex  anweist  zu  absolviren  falls 
dieser  etwas  von  solchem  Dolus  entdecke,  so  ist  das  auch  nicht  weitab  da- 
von. Andrerseits  konnte  dem  Prätor  auch  nicht  gewehrt  werden  eine  actio 
rescissa  acceptilatione  uel  alia  liberatiotu  zu  geben,  wenn  bei  diesen  Aktions- 
aufhebungsgründen  der  Dolus  so  gross  gewesen,  dass  er  auch  Aktions- 
denegation  gerechtfertigt  hätte;  jedesfalls  wäre  gegen  eine  entsprechende 
Exceptionsdenegation  nichts  zu  sagen.  Und  auch  wenn  hier  ein  Teil  der 
Untersuchung  mittels  restitutorischer  Replikation  auf  den  Judex  übertragen 
wird,  bleiben  wir  noch  auf  dem  Felde  der  I.  I.  R.  Das  im  fr.  25  de  dolo 
m.  angeführte  Beispiel  ist  im  Text  angezogen;  allgemeiner  redet  Marcelltfs 

fr.  7  §  I  de  in  int.  r.  4,  i:  ....   et  boni  praetoris  est  potius  restituere 
litem^  ut  et  ratio  et  aequitas  postuläbit,  quam  actionem  famosam  [de  dolo'] 
constituere. 
Dies  ^^Uient  restituere'*  bedingt  allemal  bei  ipso  iure  wirkenden   Aufhebungs- 
gründen  eine  rescissorische  Klausel,  bei  ope  exceptionis  wirkenden  eine  Replik 
oder  Exceptionsdenegation. 

Aber  diese  Möglichkeit,  wie  auch  schon  bemerkt  ist,  muss  selten  benuzt 
sein,  seltener  als  man  nach  den  Worten  von  Marcellus  vermuten  möchte  (vgl. 
noch  fr.  38  de  dolo  m.)  Auch  darf  man  nicht  etwa  glauben  die  Restitution 
sei  früher,  vor  den  Zeiten  der  a.  doli^  mehr  im  Gebrauch  gewesen;  dem 
widerspricht  Ciceros  Erzählung  von  dem  Kaufgeschäft  zwischen  Canius  und 
Pythius  (de  offic.  III,  58 — 60)  auf  das  entschiedenste.  Unbedeutend  sind  die 
allgemeinen  Aussprüche  von  Ulpian  fr.  i  de  in  int.  rest.  und  Paulus  S. R. 
I  7  §  2:  *'hic  titulus**  umfasste  auch  den  Abschnitt  von  der  doli  actio ^  der 
Begriff  der  I.  I.  R.  ist  dehnbar ,  und  auch  die  I.  I.  R.  i.  e.  S.  tritt  oft  wegen 
Dolus  ein,  nur  nicht  wegen  Dolus  allein,  wie  denn  z.B.  den  Minderjährigen 
gerade  wenn  sie  betrogen  sind  vorzugsweise  geholfen  werden  soll,  vgl.  fr.  i 
§  10  de  postul.  3,  I,  fr.  i  pr.,  fr.  7  §  8,  fr.  17  fr.  44  de  minor.,  c.  I  qux 
et  adu.  2,  42:  ^^circutnu^ntus,**  EJ)enso  wenig  bedeutend  für  die  I.  I.  R. 
wegen  Dolus  ist  fr.  33  de  re  lud.  42,  i,  nicht  blos  weil  die  Entscheidung 
nicht  einfach  auf  einer  Konsequenz  der  Ediktsgedanken,  sondern  auf  einem  an 
diese  keineswegs  gebundenen  Reskripte  beruht,  vielmehr  weil  auch  hier  der 
Dolus  nur  als  konkurrirendes  Moment  erscheint.  Denn  Erkenntnisse,  die  auf 
erweislich  falscher  Grundlage  beruhen,  pflegen  auch  ohne  Hinzutreten  des 
Dolus  wieder  aufgehoben  zu  werden,  vgl.  fr.  18  de  interr.  11,  i,  fr.  31  de 
iurei.  12,  2.  Beiläufig  wie  sollen  wir  uns  die  Restitution  in  diesen  Fällen 
ausgeführt  denken,  durch  Exceptionsdenegation?  oder  durch  Replikerteilung ? 
wobei  dahin  gestellt  bleiben  mag,  ob  hier  an  das  "j/  qua  alia  mihi  iusta  causa 
esse  uidebitur"  oder  woran  sonst  angeknüpft  wurde.    Bei  fr.  3  §  i  de  eo  p.  q. 
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i)  denegcUio  actionis,  fr.  i  §  5  de  dolo  m.  4,  3,  oder  wo  diese 
zu  bedenklich  exceptio  doli. 

2)  actio  doli,  aber  nur  wo  die  exceptio  nicht  ausreicht,  fr.  i 
§  4,  fr.  40  eod.;  mit  verschiedenen  Modifikationen:  noxalis  — 
de  peculio   —  in  quantum  peruenerit   —   doloue  vuüo   eius 

factum  est  quo  minus  perueniret  —  u.  s.  w. 

3)  a,  in  factum;  auch  nur  eine  Modifikation  der  0.  doli,  mit 
abweichender  Formulirung,  um  die  Infamie  fernzuhalten; 
bald  wegen  der  Beziehungen  des  Beklagten  zum  Kläger 
fr.  II  §  I  eod.,   bald  aus   anderen   Rücksichten,   vgl.  fr.  281 

29»  fr-  33  eod- 

Die  a,  doli  hat  Aehnlichkeit   mit   der  a,   q.  m.  c,   und 

entferntere  mit  den  Restitutionen,  einmal  durch  die  einleitende, 

causae  cognitio  (fr.  i  §  i,  fr.  9  §  5,  cf.fr.  10 — 15  §  2,  fr.  30 eod.) 

sodann  weil  der  Judex  wo  es  sein  kann  zunächst  Restitution 

gebieten  und   erst  danach   ^'quanti  ea  res  est*'  kondemniren 

soll,  fr.  18  pr.  —  §  4  eod.,  c.  i  de  dolo  m.  2,  21. 

Handelt  es  sich  um  dolos  bewirkten  exceptionsmässigen 

Verlust  einer  Aktion,  so  kann  der  Prätor 

4)  die  betreffende  Aktion  doch  geben,  und  die  Exception 
^urch  Replik  des  Dolus  entkräften,  fr.  25  de  dolo  m.  Dies 
ist  in  der  Tat  eine  i.  L  r.;  denn  ob  die  verlorene  Aktion 
mit  einem  die  Rescission  von  Acceptilation  oder  sonstiger 
Liberation  enthaltenden  Formelzusatz,  oder  mit  einer  rep/i- 
catio  gegen  die  exceptio  rei  iudicatae  wiederhergestellt  wird, 
kann  keinen  Unterschied  machen.  Aber  dieses  Vorgehn 
scheint  selten  beliebt  zu  sein,  da  dasselbe  sonst  die  sub- 
sidiäre a,  doli  viel  häufiger  verdrängt  haben  müsste,  z.  B. 
in  dem  Falle  des  fr.  18  §  4  eod.,  wo  gegen  die  exceptio  rei 
in  iudicium  deductae  die  Replik  **aut  si  dolo  malo  Ni, 
effectum  est  etc*'  wohl  an  der  Stelle  gewesen  wäre.  Ebenso 
scheinen    andere   Arten    der  Restitution   wegen    Dolus    un- 


fact.  2,  10  aber  ist  kein  Zweifel,  dass  die  Wiedereinsetzung  mit  dem  Edikt 
über  mangelhaAe  Verteidigung  im  Zusammenhang  stand. 

Soviel  wider  Burchardi  Wiedereins.  §  20  und  Savigny  Syst.  VII  §  332; 
in  der  Hauptsache  übereinstimmend  Windscheid  (Fand.  I  §  118  n.  6),  auf 
den  auch  betreffs  der  Restitution  wegen  Dolus  bei  bonae  f,  Kontrakten  (ebenda 
I  §  ir5  n.  i)  zu  verweisen  ist.  Spaltenstein,  Wiedereinsetzung  in  d.  vor. 
Stand  §  40  nimmt  an,  dass  die  Restitution  wegen  dolus  um  die  Zeit  Hadrians 
aufgekommen  sei  (vgl.  n.  36,  a.  E.). 


35  Prätorisches  Recht« 

erhört  gewesen  zu  sein,  namentlich  gegen  Ausschlagung^ 
einer  Erbschaft  c.  7  de  dolo  m.  2,  21  (Diod.  et  Max.). 

C.  quod  cum  minore  quam   uiginti  quinque  an^ 

nis  natu  gestum  esse  dicetur,  uti  quaeque  res 

erit  animaduert am. 
Damit  hat  der  Prätor  die  denkbar  grösste  Freiheit  in  Be- 
handlung dieser  Fälle  sich  vorbehalten.  Der  Ausdruck  "m 
integrum  restituere''  fehlt  auch  hier;  desto  häufiger  ist  er  in 
den  Ausfiihrungen  der  Gelehrten  wie  in  den  Konstitutionen, 
die  an  dies  Edikt  sich  ansetzen,  doch  sind  die  weiteren  Be- 
zeichnungen ''succurri**  ''subueniri*  ^^uuxilium  postulare  — 
impetrare"  ''opem  pollicerV  ''praetorem  se  interponere"  im 
bezüglichen  Digestentitel  darum  nicht  seltener.  Für  das 
Verfahren  ist  vor  anderem  wichtig 

fr«  24   §   5   de  minor.   (Paul.):     ex  hoc  edicto   nulla 

propria  actio  uel  cautio  proficiscitur ^   totum  enimr 

hoc  pendet  ex  praetoris  cognitione. 
Also,  was  überhaupt  in  seinen   Befugnissen  liegt,  wird  der 
Prätor  tun  den  Minores    zu  helfen.     Daneben  fr.  44   eod. 
(Ulp.);  ^^nan  omnia  qu^e  minores  annis  uigintiquinque  gerunf 
irrita  sunf\  woraus  eine  der  des  metus  causa  gestum  ent- 
sprechende Behandlung  dieser  Sachen  zu  folgern  ist. 

''animcuiuertam":  zweifellos  ist  hiernach  stets  eine  prä- 
torische  causae  cognitio  erforderlich,  die  allemal  binnen  ge- 
sezter  Frist  nachgesucht  werden  musste.  Die  Resultate  der- 
selben können  verschieden  sein: 

i)  wider  Obligirimg  des  Minor  Aktionendenegation,  fr.  2j 
§  I  fr.  13  pr.  eod.,  cf.  fr.  3  §  4  eod.,  c.  i  §  i  de  reput.  2,  48; 
desgleichen  selbstverständlich  wider  obligatio  rei,  cf.  fr.  7  §  5 
de  minor.  Diese  Befreiung  ist  eventuell  mit  Aufgabe  des 
für  die  Obligirung  erlangten  Vorteils  zu  bezahlen,  fr.  33  eod. 
cf.  fr. 24  §4  eod.  Bisweilen  tritt  an  die  Stelle  der  aufgehobenen 
sofort  eine  andere  minder  umfängliche  Verbindlichkeit,  fr.  9 
§  2  eod.:  'Westituendus  ut  pro  con/esso  habecUur"\  oder  der 
Minor  muss  dem  von  der  Restitution  betroffenen  Gläubiger 
Rechte  wider  Dritte,  eventuell  sein  auxilium  i.  i.  r.  cediren 
fr.  24  pr.  eod.  —  Wo  ipso  iure  schon  keine  actio  vorhanden 
ist,  kann  sie  auch  nicht  auxilio  praetoris  beseitigt  werden^ 
fr.  16   §  I  eod. ;   und  wo   die   vorhandene  kondizirt  werden 
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kann,  ist  dieses  Mittel  der  prätorischen  Hülfe  vorzuziehen, 
fr.  i6  §  I  eod. 

Meist  wird  der  Minor  mit  Nachsuchung  dieser  Denegation 
warten  bis  er  belangt  wird,  vgl.  z.  B.  fr.  24  pr.  eod.:  "^i 
conuentus''  [wo  im  besondem  Falle  nur  aus  besonderen 
Gründen  die  Hülfe  versagt  wird];  es  kann  aber  keinem 
Zweifel  unterliegen,  dass  er,  analog  der  incerti  condictio 
einer  Obligation,  auch  vorher  die  befreiende  Erklärung  des 
Prätors  nachsuchen  konnte,  um  der  Restitutionsverjährung 
zu  entgehn,  und  aus  den  fr.  6  eod.  angegebenen  Gründen: 
''cum  intersit  eorum  litibus  et  sumptibus  non  uexari!*  —  cf. 
fr.  16  §  2  eod. 

2)  Bei  dem  Verlust  von  Rechten,  Erteilung  der  erloschenen 
Aktionen,  so  in  rem  wie  in  personam.  Beispielsweise  nach 
Acceptilation,  fr.  27  §  2  de  minor,  i^'in  ipsum  et  in ßdeius- 
sores  et  in  pignora  actio  restitui  debet'')y  cf.  fr.  40  pr.  eod. 
c.  7  de  i.  i.  r.  min.  2,  22;  Novation,  fr.  27  §  3  de  minor.; 
Zahlungsannahme,  fr.  7  §  2,  fr.  32  eod.;  Transakt,  c.  i,  C2  si 
adu.  tr ansäet.  2,  32;  res  iudicata,  c.  i  si  adu.  r.  iud.  2,  27, 
fr.  45  §  I  de  minor.;  Usukapion,  fr.  45  pr.  eod.  Die  Re- 
stitution einer  a.  in  rem  wider  Dritte  geschieht  nur  unter 
besonderen  Umständen: 

fr.  13  §  I  de  minor.:  interdum  autem  restitutio  et  in 

rem  datur  minor i,   id  est  aduersus  rei  eius  possesso- 

rem,  licet  cum  eo  non  sit  contractum,    ut  puta  rem  a 

minore    emisti    et   alii    uendidisti,    potest    desiderare 

interdum  aduersus  possessorem  restitui,  ne  rem  suam 

perdat  uel  re  sua  careat. 

Die   erforderlichen   Formelzusätze    sind    entweder   Repliken 

(cfj*fr.  9  §  4  de  iurei.  12,  2:    *' aduersus^  exceptionem   iuris- 

iurandi  replicare  debebit^\  c.  2  si  adu.  transact.  2,  32:  "r^- 

plicatione  contra  exceptionem  pactV^)  oder  die  uns  nicht  näher 

bekannten  Rescissions-  oder  Restitutionsklauseln  (cf.  c.  2  cit.: 

^^ex    instauratione   negotii  tributa    actione*^*,    fr.  13    §  i   de 

minor.:  "rescissa  alienatione  dato  in  rem  iudicio'% 

3)  Der  Prätor  kann  seine  Kognition  über  die  Wiederher- 
stellung verlorener  Rechtsmittel  hinaus  erstrecken,  den  tat- 
sächlichen Erfolg  der  mit  dem  wiederhergestellten  Rechts- 
mittel zu  erzielen  wäre  mit  in  die  eigene  Prüfung  ziehn» 
und  demgemäss  entscheiden.   Es  ergibt  sich,  dass  die  cogni- 
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üo  praetoria  hier  mit  der  a.  rescissoria  konkurirt  (fr.  13  §  i 
de  minor,  fr.  39  pr.  de  euict.  21,  2);  ist  aber  nicht  abzu- 
sehen, warum  dieselbe  Erstreckung  der  Kognition  auf  die 
Gestaltung  der  tatsächlichen  Verhaltnisse  nicht  auch  da  zu- 
lässig sein  sollte  y  wo  übrigens  nicht  sowol  die  frühere 
eigentlich  erloschene,  als  eine  neue  den  erwachsenen  Ver- 
hältnissen anzupassende  actio  ^^  an  der  Stelle  sein  würde. 

4)  Der  Prätor  erteilt  in  einigen  Fällen  als  Resultat  seiner 
causae  cognitio  neue,  ftiiher  nicht  schon  vorhanden  ge- 
wesene Aktionen*^. 

5)  Der  Prätor  restituirt  die  Möglichkeit  Handlungen  von  juristi- 
scher Bedeutung,  die  eigentlich  nicht  mehr  vorgenommen 
werden  konnten,  trotzdem  iure  cotnmuni  vorhandenen  Hinder- 
nisse vorzunehmen.  Die  häufigsten  imd  durchsichtigsten  Fälle 
der  Art  sind  die  Restitutionen  wider  Antretung  imd  wider  Ab- 


*^)  Ein  Beispiel  hieza  im 
fr.  24  §  4  de  minor.:    si  in  uendendo  fundo  circumscripttis  restituetur^ 
iubeat  praetor   emptorem  fundum   cum  fructibus  reddere  et 
pretium  recipere  .... 
Aus  dem  ^'iubeat  praetor  etc^  ergibt  sieb,  dass  wir  hier  wieder  mit  einer  die 
Ordnung  des  faktischen  Erfolgs  mit  in  sich  begreifenden  pratorischen  Kognition 
zu  tun  haben,    die  in  dem  gedachten  Falle  mit  der  dem  Minor  restituirten 
Vindikation  konkurrirt;  übrigens  ist  noch  zu  bemerken  dass  dem  Minor  auch 
nicht  immer  {*^parcius'\    nicht    otnnimodo)   geholfen   werden    soll.     Deutlicher 
vieUeicht  noch  ist 

fr.  27    §    I    eod.:     iubeatur    uenditor    reddito   pretio    recuperare 
praedium 
was    ersichtlich    mit  *'iubeatur  recuperato  praedio   reddere  pretium^'*    überein- 
kommt. « 

^7)  Den  in  der  vorigen  Note  betrachteten  Stellen  verwandt  ist  noch 
fr.  9  pr.  de  minor,   si  ex  causa  iudicati  pignora  minoris  capta  sint  et 
distracta,  mox  restOutus  sit  aduersus  sententiam  praesidis  uel  procurafbris 
Caesaris,  uidendum  an  ea  reuocari  debeant  quae  distracta  sunt  nam  iliud 
certum  est,  pecuniam  ex  causa  iudicati  solutatn  ei  restituendam. 
Die  pignora  könnten  mit  einer  restituirten  Vindikation  oder  direkt  durch  die 
prätorische  Kognition    zurückgeholt    werden;    die  pecunia    "ex  causa  iudicati 
soluta*\  wenn  nicht  mit  dieser  Kognition,  nur  durch  eine  neue  Klage.    Eine 
solche  findet  sich  in 

fr.  II  pr.  eod.;    uerum   uel  de  dolo  uel  utilis  actio  erit  in  id,   quod 

minoris   interfuit  non  manumitti;  proinde   quidquid  hie  haberet  si  non 

manumisisset,  id  ei  nunc  praestabitur. 

ähnlich  fr.  48  §  l  eod.:  **ob  hoc  in  integrum  restitui  non  poterit,  sed  aduersus 

emptorem  quanti  sua  interest  actumem  habebit^*  —   In   einem  andern  Falle  fr. 

25  pr.  eod.:  "utilis  actio  ad  repetendum  {indebitum  solutum"]" 
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lehnung*®)  einer  kerediias  oder  bonorum  possessio,  um  nun 
die  Ausschlagnng  (oder  Abstinenz)  oder  auch  die  Antretung 
zu  ermöglichen.  Das  Restitutionsdekret  erfordert  mehrfache 
Nachhülfe.  Erstlich  muss  der  Prätor  alle  Rechtsmittel 
Aktionen  Exceptionen  u.  s.  w.,  die  auf  dem  durch  die  Re- 
stitution ausser  Kraft  gesezten  Ereignis  (Antretung  des 
Minor  oder  Ablehnung  desselben,  und  vielleicht  danach  er- 
folgte Antretung  eines  Dritten)  beruhen,  sowol  dem  Re- 
stituirten  als  wider  den  Restituirten  denegiren.  Zweitens 
hat  er  den  Rückgang  aller  tatsächlichen  Veränderungen,  die 
auf  Gnmd  desselben  Ereignisses  erfolgt  sind,  auf  Antrag  der 
Beteiligten  zu  veranlassen  (vgl.  oben  3  und  4,  sowie  die 
Noten  26  u.  27).  Drittens  sind  wenn  nun  der  Minor  aufs  Neue 
sich  entschieden,  angetreten  oder  abgelehnt  hat,  alle  Rechts- 
mittel mit  derselben  Wirksamkeit  zu  verleihen,  als  ob  gleich 
die  erste  Entscheidung  so  und  nicht  anders  ausgefallen  wäre; 
dass  die  Herstellung  derselben  Wirksamkeit  nach  Umständen 
Modifikationen  der  gewöhnlichen  Formulirung  bedingt,  ist 
hier  so  einleuchtend  wie  bei  den  vorher  berührten  Fällen. 
Ebenso  ist  klar,  dass  diese  drei  Arten  der  prätorischen 
Nachhülfe  nicht  in  jedem  konkreten  Falle  zu  erfordern  waren, 
sie  sind  nur  möglich  überall,  wogegen  als  selbstverständlich 
anzunehmen,  dass  meist  mit  dem  Ergehn  des  Restitutions- 
dekrets die  Sache  erledigt  gewesen  sein  wird,  indem  die  Parteien 
dem  damit  verordneten  rechtlichen  und  tatsächlichen  Zustande 
sich  bereitwillig  akkommodirten,  ohne  weiter  auf  Streitig- 
keiten es  ankommen  zu  lassen,  deren  Erfolg  mit  Sicherheit 
vorhergesehn  werden  konnte. 

D.  gut  quaeue  posteaquam  quid  cum  his  actum 
contractumue  sit  capite  deminuti  deminutaeue 
esse  dtcentuTy  in  eos  easue  perinde  quasi  id 
factum  non  sit  iudtctum  dabo. 
Das  Gebiet  dieser  Restitution  ist  enger  begrenzt  als  das 
irgend    einer    andern ,    Verlust   persönlicher    Aktionen    aus 

^^)  Der  Restitution  gegen  Ausschlagung  steht  möglichst  nahe  die  gegen 
versäumte  Erfüllung  einer  Einsetzungsbedingung,  fr.  3  §  8  de  minor.,  der 
gegen  Antretung  die  gegen  die  Folgen  der  Einmischung  in  die  väterliche 
Erbschaft,  fr.  ix,  fr.  57  pr.  de  adq.  u.  om.  h.  29,  2,  fr.  3  §  2,  fr.  7  §  5  de 
minor.    Einfacher    gestalten   sich    die   Restitutionen    wider    prozessualische 
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** actum  contractumu^\  Das  alte  Recht,  das  diese  Aktionen 
durch  capitis  deminutio  des  Schuldners  untergehn  lässt,  ver- 
stehn  wir  nicht  recht,  am  wenigsten  wenn  wir  annehmen^ 
es  sei  der  Unterschied  zwischen  den  Aktionen  die  untergehn 
und  denen  die  fortbestehn  ein  ursprünglicher  gewesen.  Sonst 
ist  die  überemstimmende  Wirkung  der  drei  Deminutionen  in 
Beziehung  auf  die  Aktionen  kaum  schwerer  zu  begreifen,  als 
dass  man  den  Verlust  der  Familienstellung  dem  von  Libertat 
und  Civität  gleich  ^^apitis  deminutio'^  nennen  mochte:  mit 
dem  y^caput"  konnten  auch  die  ''actiones  in  personam** 
immerhin  zu  Falle  kommen.  Ebenso  begreiflich  dass  inner- 
halb eines  reger  werdenden  Verkehrs  dieser  Rechtszustand 
nicht  bleiben  konnte,  und  dass  die  Reform  bei  den  grosseren 
und  bei  der  kleinen  capitis  d.  verschiedene  Wege  ging. 
Das  Römische  Civilrecht  selber  erkennt  manche  Obligationen 
des  aus  der  Familie  Geschiedenen  als  fortbestehend  an,  na- 
mentlich die  aus  Delikten,  wol  noch  einige  andere:  welche? 
warum?  scheint  uns  verschlossen'^).  Zudem  nimmt  man  all- 
gemein die  Fortdauer  der  Nebenwirkungen  an^°).  Der  Prätor 
sezt  dann  hier  wie  sonst  meist  die  vom  Civilrecht  be- 
gonnene Arbeit  fort,  nicht  anders  als  er  dies  kann.  Er 
kann  den  Iudex  nicht  zwingen  ein  erloschenes  dari  opor^ 
tere  als  vorhanden  anzunehmen,  wol  aber  zu  kondemniren 
wenn  nur  überhaupt  einmal  ein  dari  oportere  vorhanden 
gewesen  und  durch  nichts  anderes  als  cap.  deminutio  be- 
seitigt ist.  Tatsächlich  führt  der  eine  Weg  und  der  andere 
zum  selben  Ziele,  Nichtbeachtung  der  c,  d,  als  Erlöschungs- 
grundes; der  Prätor  aber  bedarf  auf  seinem  Wege  eines 
Formelzusatzes  Hudicium  dabd\  das  ist  nicht  das  unverän- 
derte alte  iudicium^\  sondern  eine  ''utilis  actio  rescissa  ca-- 
pitis  deminutione"  (Gai.  III,  84);  und  zwar  ''in  quafingitur  ca- 
pite  deminutus  deminutaue  non  esse"  (Gsii.lV,  38  u.  80).  Beab- 


Versäumnisse,  fr.  36  eod.  der  AUegation,  fr.  9  §  3  eod.  der  Konfession,  fr» 
7  §  II  eod.    der  Provokation,    fr.  7    §  12    eod.    eremodictum.    Anderer   Art 

und   leicht  komplizirter  sind  die  Fälle  im  fr.  7  §  8  eod.: "et  coUidie 

■j>raetores  eos  restituunt,  ut  rursum  admittatur  licitatio*\  und  im  fr.  35  eod. 

^9)  Denn  was  Gajus  fr.  8  de  cap.  min.  4,  5  vorbringt  scheint  doch  nur 
Produkt  späterer  spekulirender  Erfindung. 

^°)  Fr.  2  §  2  eod.:  ....  manent  ohligati  naturaliter, 

^^)  "utilis**  ist  hier  von  Studemund  mit  völliger  Sicherheit  gelesen. 
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sichtigt  ist  dabei  bald  dass  der  neue  Gewalthaber,  bald 
dass  der  oder  die  Demiuirte  selber  den  Prozess  übernehmen. 
Uebrigens  dürfen  wir  vielleicht  vermuten,  dass  dies  prä- 
torische  Hülfsmittel  zuerst  durch  Dekret,  ohne  Anhalt  im 
Edikt  verliehen  wurde,  dann  als  causa  cognita  zu  verleihen- 
des (vgl.  fr.  2  pr.  q.  cum  eo  q.  in  al.  pot.  14,  5)  in  das  Edikt 
gekommen  ist,  und  hier  erst  die  in  dieser  Kogiiition  liegende 
Beschränkung,  dann  auch  die  Gebundenheit  an  den  prä- 
torischen  annus  utilis  (fr.  2  §  5  de  cap.  dem.)  schliesslich 
abgestreift  hat. 

E.  si  cuius  quid  de  bonis^  cum  is  etc.  .  .  . 
earum  rerum  actionem   intra  annum,   quo  pri^ 
mum  de  ea  re  experiundi  potestas  erit^ 
item  si  qua  alia  mihi  iusta  causa  esse  uidebitur 

in   integrum   restituam^    quod    eius   per 

licebit^^ 
Wieder  ist  das  Gebiet  ein  beschränktes,  doch  weniger  eng 
als  bei  der  Kapitisdeminutionskausa.  Wie  das  Römische 
Edikt  dabei  stehn  geblieben,  eine  Reihe  von  Spezialitäten 
aufzuführen,  und  dann  die  generalis  clausula  hinzuzufügen, 
ebenso  hält  es  für  uns  schwer  den  gemeinsamen  Grrund- 
gedanken  herauszuschälen;  und  doch  scheint  nur  gleicharti- 
ges zusammengesezt  zu  sein.  Abwesenheit,  eigne  imd  fremde, 
reicht  nicht  aus,  sie  kann  das  ^^siue  cui  per  magistratus  etc:"^ 
nicht  mitumfassen;  auch  Unterlassung  scheint  nicht  zu  genü- 


3 2)  Bisweilen  wird  Terent.  Phorm.  2,  4,  10—12  mit  dem  Edikt  ^^ex 
quibus  causis  maiores**  in  Verbindung  gebracht  (Burchardi  Wiedereins.  154  f., 
Rndorff,  R.  G.  II  §  58  N.  33,  Edict.  §  42  N.  x),  von  Burchardi  auch  ein 
Schluss  über  das  Alter  gerade  dieses  Edikts  daraus  gezogen.  AUerdings 
finden  sich  in  der  Stelle  die  Worte  "quod  te  dbsente  hie  filius  egit^  restitui 
in  integrum  aequomst  et  honuntt  et  id  inpetrabis*\  und  sach gemäss  wäre  eine 
Bekanntschaft  Terenzens  sowol  mit  den  Restitutionen  überhaupt,  wie  speziell 
mit  der  propter  ahsentiam  wol  anzunehmen.  Aber  die  Restitution  soll  sich 
kehren  wider  Eingehung  einer  Ehe,  und  in  der  ganzen  Erzähhung  kommen 
so  manche  Dinge  vor,  die  mit  unserm  Edikt  durchaus  nichts  zu  schaffen 
haben,  dass  will  man  überhaupt  irgend  weiteres  folgern,  es  nur  sein  könnte, 
dass  zu  Terenzens  Zeit  ein  solches  Edikt  noch  nicht  existirt  habe,  die  1.  1.  r. 
vielmehr  Abwesenden  nur  als  decretalis  erteilt  worden  sei,  und  im  Publikum 
über  die  Konsequenzen  dieser  Erteilung  just  nicht  die  beste  Meinung  be- 
standen habe. 
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g-en,  man  müsste  denn  etwa  neben  der  aktiven  auch  eine 
passive  Unterlassung  annehmen  wollen.  Ueberall  handelt 
sich's  um  den  Verlust  von  Gehabtem,  wäre  dies  auch  nur 
eine  Erwerbsgelegenheit  gewesen;  der  Verlust  muss  beruhn 
auf  einem  Nichtgeschehnsein  (wohl  zu  unterscheiden  von 
"unserm  Nichtgetanhaben");  für  das  Nichtgeschehnsein  aber 
darf  die  Verantwortimg  nicht  uns  treffen,  es  muss  entweder 
von  unserm  Willen  unabhängig  eingetreten  (Abwesenheit 
Anderer,  Pflichtversäumniss  des  Magistrats  u.  s.  w.),  oder 
aber  unser  Wille  von  höheren  Rücksichten  (eigne  Abwesen- 
heit rei  publicae  causa,  iusto  timore  mortis  etc.)  gebunden 
gewesen  sein.  Mag  es  nicht  zu  behaupten  sein,  dass  überall 
wo  diese  drei  Momente  sich  zusammenfinden,  restituirt 
worden,  wol  aber  dass  die  restitutio  maiorum  nie  ausserhalb 
dieser  Voraussetzungen  erfolgt  ist.  Verjährungsfalle  sind 
die  gewöhnlichsten  die  hergehören,  wobei  leicht  erklärlich, 
dass  die  einschlägigen  Titel  der  Digesten  wie  des  Kodex 
(2,  50  de  restit.  militum  enthält  unter  acht  Konstitutionen 
nur  eine  Postdiokletianische)  überwiegend  auf  die  sachen- 
rechtlichen Verjährungen  sehn. 

Gegenüber  der  annähernden  Uebereinstimmung  der  Fälle 
sind  die  Restitutionsmittel  aus  diesem  Edikt  verhältnis- 
mässig bunt. 

i)  Exception,  nach  Umständen  also  auch  Klagendenegation, 
wider  den  der  gegen  den  Restituirten  dingliches  Recht  er- 
sessen, fr.  28  §  5  ex  quib.  c.  mai.  4,  6. 

2)  Erteilung  der  durch  Usukapion  verlorenen  rei  uindicatioy 
als  a,  rescissoria,  fr.  28  §  5,  §  6  eod.,  cf.  c.  2  de  rest.  mil. 
2,  50  sowol  wider  den  Usukapienten  selber  als  wider  Dritte  die 
von  diesem  erwarben,  arg.  fr.  30  §  i,  fr.  17  pr.  eod.  Die  restituirte 
Aktion  muss  aber  binnen  derselben  Frist  geltend  gemacht 
werden,  die  der  erste  Eigentümer  beim  Eintreten  der  Abwesen- 
heit oder  sonstigen  iusta  causa  resitutionis  zur  Unterbrechung 
der  Usukapion  noch  hatte,  fr.  26  §  7,  §  8  eod. 

3)  Noch  weniger  Bedenken  mochte  die  Genehmigung  der  Vindi- 
kation da  haben,  wo  dieselbe  nicht  eigentlich  erloschen,  sondern 
nur  durch  einen  exceptionsmässig  entgegenwirkenden  Grund 
gebunden  war;  es  bedarf  hier  nur  der  Unterdrückung  der 
fraglichen  Exception  c.  3  de  rest.  mil.  2,  50:  an  .  ,  . 
amota  praescripttone  temporis   medii   ,  ,  .,   c.  5  eod,:   neque 
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.  .  .  praescripHonem  quadriennit  obesse  posse  .  .  .,  c.  8  eod.: 
in  exceptionibus  declinandis, 

4)  Ebenso  kann  dem  Restituirten  auch  mit  einer  zweck- 
mässig gestalteten  a,  Publictana^^)  geholfen  werden,  voraus- 
gesezt  nur  dass  er  den  erforderlichen  Titel  zu  behaupten 
vermag. 

5)  Aufhebung  der  missio  ex  causa  damni  in/ecti,  fr.  15  §  2 
ex  quib.  c.  'mai. 

6)  Wiederherstellung  der  Aktionen  aus  non  utendo  verlore- 
nen iura  in  re  aliena,  Restitution  der  confessoria  auf  der 
einen  Denegation  der  negatoria  auf  der  andern  Seite,  fr.  i 
§  I  eod.  Das  fr.  23  §  2  eod.  kann  auch  auf  Restitution  der 
Besitzinterdikte  gedeutet  werden. 

7)  Zweifellos  durfte  der  Prätor  auch  bei  diesem  Restitutions- 
grunde seine  Kognition  bis  zur  Regulirung  des  faktischen 
Zustands  ausdehnen,  fr.  2  pr.  eod.,  c.  6  de  restit.  mil.;  — 
vielleicht  gehören  auch  fr.  23  §  2  cit.,  fr.  30  §  i,  fr.  40  §  i 
eod.  hieher. 

8)  Aufhebung  der  a,  iudicati,  wenn  jemand  ''absens  et  inde- 
fensus''  kondemnirt  ist,  und  Instauration  des  Judiziums  zu 
abermaliger  Verhandlung  der  Sache,  c.  i  quib.  exe.  mai.  2,57. 

9)  Erteilung  persönlicher  Temporalklagen  nach  Ablauf  der 
Verjährungsfrist,  fr.  i  §  i,  fr.  26  §  5  —  7  eod.,  c.  2  de  rest. 
mil.;  fraglich  ob  Formeländerung hiebei  unerlässhch.  —  fr.  40 
pr.  eod.:  .  .  .  accusatio  tempore  quo  rei  publicae  operam  dedit 
non  perimitur. 

10)  Wiederherstellung  der  Möglichkeit  des  Erbschaftsantritts 
wider  Usukapion  der  Erbschaft  mit  allen   rechtlichen  Kon- 


^3)  Ich  unterscheide  aKo  eine  uindicatio  rescissoria  mit  intentio  ciuilis 
{"äicai  suam  rem  esse")  und  wcgfingirter  Usukapion  {^^possesscrem  rem  usu  non 
cepisse")  von  der  §  5  I.  de  act.  4,  6  handelt,  und  die  erweislich  nirgends 
Publiciana  genannt  wird,  und  eine  a,  Puhliciana  gestüzt  wie  immer  auf  das 
Faktum  usukapionsfahiges  Besitzerwerbs,  die  unter  Umständen  auch  wider 
einen  spätem  Eigentumserwerber  gebraucht  werden  konnte;  die  leztere  er- 
wähnt Paulus  fr.  35  pr.  de  O.  et  A.  44,  7  *^cum  rescissa  usucapione  datur". 
Bei  fr.  31  ex  quib.  c.  mai,  ist  nicht  zu  entscheiden,  an  welche  von  beiden 
als  a,  Perpetua  gedacht  sei;  ähnliche  Zweifel  bei  fr.  82  §  i  de  leg.  f  und 
bei  fr.  66  §  i  de  euict.  21,  2.  Dass  die  Formeländerung  bei  der  Publiciana 
zu  diesem  Zweck  sehr  einfach  sein  konnte,  blosse  Fortlassung  der  exe,  tusit 
dominum  ist  aus  fr.  57  mandati  17J,  i  bekannt,  berechtigt  aber  nicht  andere 
Formulirungen  für  unzulässig  zu  erklären,  vgl.  c.  8  de  rest.  mil.  2,  51. 


^4 
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Sequenzen  fr.  17  pr.  eod.;  desgleichen  des  Antritts  versäumter 
Bonorum  Possessio  c.  i  de  rest.  mil. 

11)  Bei  versäumter  Erfüllung  von  Bedingungen  bisweilen 
Gewährung  von  Klagen  als  ob  die  Bedingungen  erfüllt 
wären,  fr.  17  §  i,  fr.  41,  fr.  43  eod.;  bisweilen  Gestattung 
das  Versäumte  nachzuholen,  so  beim  Kompromiss.  c.  2  quib. 
ex  c.  mai.  2,  54. 

F quaeue  alienatio  iudicti  mutandi  causa 

facta  erit  dolo  mala  .... 
Anfang  und  Schluss  des  Edikts  unbekannt;  aus  fr.  3  §  4  de 
allen,  i.  m.  c.  4,  7  und  c.  i.  de  allen,  i.  m.  c.  2,  55  ist  das 
''in  integrum  restituam*'  nicht  mit  völliger  Sicherheit  zu 
folgern,  da  aus  gleich  guten  und  zahlreichen  Belegen  das- 
selbe auch  bei  dem  Edikt  de  minoribus  und  andern  ange- 
nommen werden  könnte.  Die  einzelnen  Restitütionsmittel 
sind  hier: 

i)  Dem  neuen  Erwerber  wird  actio  verweigert,  fr.  n,  fr.  12 
de  allen.,  wobei  actio  bisweilen  dem  prior  dominus  noch 
zusteht  fr.  11  cit.:  ^^priorem  dominum  expertri  oportere^\  bis- 
iveilen  auch  nicht  mehr  zusteht,  fr.*  12  cit.,  Hpse  quidem  qui 
partem  alienauerit  communi  diuidundo  iudicio  si  agere  uelit, 
non  audietur'\ 

2)  a.  in  factum  wider  den  der  veräussert  um  der  Beklagten» 
rolle  zu  entgehn,  fr.  i,  fr.  3  §  3  —  5,  fr.  4  pr.,  fr.  4  §  5 
fr.  8  pr.  de  allen,  i.  m.  c.  Die  Klage  geht  auf  id  quod 
interesty  rei  persecutionem  continet,  poenalis  non  est,  heredi 
'Ct  in  heredem  datur,  post  annum  non  dcUur,  quia  uidetur 
£X  delicto  daru  Mit  den  a,  q,  m,  c.  hat  sie  gemein,  dass  der 
zu  Beklagende  ihr  durch  Restitution  des  früheren  Zustands 
entgeht,  hier 

3)  durch  Uebernahme  eines  „utile  iudicium  perinde  ac  si 
possideref\  fr.  3  §  5  fr.  8  pr.  eod.;  alsdann  wird  die  a,  in 
factum  zu  2)  denegirt.    Dagegen  konkurrirt  die  Klage  wider 

den  Erwerber  allemal  mit  diesen  wider  den  Veräusserer,  c.  i 
de  allen,  i.  m.  c.  2,  55. 

4)  Statt  der  a,  in  fact.^  zu  2),  utilis  cLctio  wenn  die  Veräusserung 
vom  Vormund  des  Pupillen  oder  Agnaten  des  Fiu"iosus 
^eschehn,  fr,  10  §  i  de  allen,  i.  m.  c. 

Eine  fernere  Verhaftung  des  Veräusserers  die  jezt  meist 
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mit  der  a.  in  factum  konkurrirt  wird  dadurch  bewirkt,  dass 
die  hereditatis  petitio,  und  nach  deren  Vorbild  auch  die  rei 
uindicatio  wider  den^^^^'  dolo  desiit  possidere  in  Kraft  bleiben. 

Damit  ist  die  Reihe  der  Restitutionsgründe  beschlossen, 
deren  Ediktsässigkeit  in  den  Pandekten  von  besondern  Titeln 
Ijezeugt  wird;  aber  das  Edikt  selber  griff  sicher  noch  weiter, 
und  zudem  haben  wir  Spuren  von  andern  Gründen,  die  ver- 
mutlich nimmer  ins  Edikt  genommen  sind.  Beiläufig  dass 
geradezu  unmöglich  erscheint,' bei  allen  in  Pandekten  und 
Kodex  auftretenden  Restitutionsfallen  die  Frage  nach  der 
immittelbaren  Ediktsmässigkeit  sicher  zu  entscheiden;  irgend 
welche  Analogie  mit  Ediktsseilen  wird  überall  leicht  zu 
ünden  sein. 

Noch  mehr  als  die  in  den  Pandekten  zusammengestellten 
widerstreben  die  andern  Fälle  einer  übersichtlichen  Systema- 
tisirung: 

i)  quod  eo  auctore  qui  tutor  non  fuerit  gestum  esse  dicatur) 
si  id  actor  ignorauerit,  dabo  in  integrum  restitutionem.  fr.  i 
§  I  §  6  q.  falso  tut.  27,  6.  — 

2)  Wider  mangelhaft  fundirte  res  iudicata^  fr.  18  de  interr. 
II,  I  fr.  31  de  iurei.  12,  2,  fr.  33  de  re  iud.  42,  i. 

3)  Restitution  wegen  prozessualischer  Formfehler,  wie  sie 
zumal  dem  Beklagten,  ausnahmsweise  auch  dem  Kläger  zu- 
kommt. Durch  die  Vergleichung  mit  den  minores  XXV 
4innis  wird  zweifellos,  dass  auch  die  maiores  die  dazu  ver- 
stattet werden  eine  echte  Restitution  erhalten,  Gai.  IV,  53  s., 
§  33  I-  de  act.  4,  6,  c.  2  sent.  resc.  7,  50. 

4)  Wider  Klagenkonsumption,  die  weniger  durch  mangelhafte 
Formulirung  im  besonderen  Falle  als  durch  die  Umfänglich- 
keit und  Steifheit  der  Formeln  an  sich  verschuldet  ist,  fr.  32 
pr.  §  i  de  pecul.  15,  i  (?),  fr.  47  §  3  eod.,  fr.  11  §  2  de  exe. 
r.  iud.  44,  2. 

5)  desgleichen  zuweilen  wo  die  Abweisung  der  ersten  Klage 
auf  einer  später  fortgefallenen  exe.  temporalis  beruht,  fr.  2 
de  exe.  r.  iud.,  fr.  15  de  O.  et  A.  44,  7,  fr.  27  pr.  de  fidei.  46, 3. 

6)  Wider  Konfusion  fr.  2  §  i  si  ex  nox.  2,  9,  fr.  8,  fr.  15, 
fr.  18  §  i  de  his  q.  ut  ind.  34,  9, 

7)  Restitution  der  actio  wider  den  Fidejussor  der  die  promissa 
species  vernichtet  hat,  fr.  38  §  4  de  solut.  46,  3,  cf.  fr.  49  pr. 
^6  pr.  de  V.  O.  45,  i,  fr.  32  §  5  de  usur.  22,  i. 
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8)  '^patri  succurrendum  est^  ne  dotem  perdaf\  fr.  5  de  diuort. 
25,  2,  fr.  59  sol.  matr.  24,  3. 

9)  '^tmpeirare  potes  actianem,  qua  dominium  pristinum  übt 
restituatur",  bei  vom  Beschenkten  nicht  erfülltem  Modus,  c.  i 
de  donat.  q.  sub  m.  8,  55.  (?) 

10)  "jt  non  debitum  soluerit  ex  ea  causa^  ex  qua  iure  ciuili 
repetitio  non  est  danda,  .  .  *  ei  maioribus  iustis  ex  cau^is  dari 
solet  repetitio'\  fr.  25  pr.  de  minor.  4,  4. 

11)  "j^'  is  qui  rei  publicae  causa  abfuit  fundum  petat^  utilis 
possessori  pro  euictione  competit  actio'\  fr.  66  §1  de  euict.  21,2. 

12)  Restitution  des  Gläubigers  bei  dem  ein  minor  nouandi 
animo  intercedirt  und  dann  sich  hat  restituiren  lassen,  fr.  50 
de  minor.  4,  4,  c.  i  §  i  de  reput.  2,  48. 

13)  a.  restitutoria  nach  dem  S.  C.  Velleianum. 

14)  "^/  mulier ibus  et  minoribus  in  his  qua£  uel  pra^termi-' 
serint  uel  ignorauerint  innumeris  auctoritatibus  constat  esse 
consultum'\  c.  3  Th.  de  int.  rest.  2,  16. 

Genug  der  Beispiele,  die  unschwer  zu  mehren  wären^ 
Der  Masse  der  Rechtsmittel  aber,  die  als  Restitutionen  ge- 
nannt werden,  wächst  von  der  andern  Seite  entgegen  eine 
Masse  anderer  nicht  als  Restitutionen  genannter  aber  gleich« 
falls  restitutorisch  wirkender  Rechtsmittel,  so  dass  beide  bald 
in  einander  zu  schiessen  drohen.  So  steht  dem  Edikt  '^de 
capite  minutis"  parallel  an  anderer  Stelle  das  Edikt  ''quod 
cum  eo  qui  in  aliena  potestate  est  negotium  gestum  esse  di^ 
cetur'\  es  behandelt  ausdrücklich  den  Fall  der  Emancipation, 
wo  also  der  Kapitisdeminution  wegen  die  alte  Obligation 
erlöschen  musste,  vereint  mit  den  Fällen  der  Exheredation 
und  der  Abstinenz  und  sagt  für  alle  drei  gleichmässig: 

acttonem  causa  cognita  dabo  in  id  quod  fa^cere  potest. 
fr.  2  pr.  quod  cum  eo  14,  5. 

Dennoch  würde  die  Abgrenzung  leicht  sein,  wenn  zum 
Wesen  der  eigentlichen  Restitution  gehörte,  immer  wieder 
auf  einen  frühern  schon  einmal  eingenommenen  Punkt  selber 
zurückzuführen;  aber,  wie  schon  das  vorstehende  ergibt,, 
lassen  die  Römischen  Juristen  nicht  selten  auch  daran  sich 
genügen,  dass  die  Rechtsverhältnisse  zu  irgend  einem  in  der 
Nähe  des  früheren  belegenen  Punkte  zurückkehren.  Darüber 
noch  einiges. 

Eine  Freilassung  soll  nur  aus  ganz  besonderen  Gründen 


Kapitel  XVIII.     In  integrum  restitutiones.  qy 

rückgängig  gemacht  werden,  auch  ''minori  a praetor e  subueniri 
impossibile  esf  fr.  9  §  6  (Ulp.)»  fr.  10  de  minor.  (Paul.) ;  dafür  er- 
hält derselbe  Entschädigungsklagen  '^quidquid  hie  haberet  si 
non  manu  misissei,  id  ei  nunc  praestabiiur'^  fr.  11  pr.  eod. 
(Ulp.),  doch  wird  dies  Verfahren  ausdrücklich  der  L  L  R. 
entgegengesezt,  fr.  48  §  i  eod.  (Paul.). 

Die  Restitution  des  Hauptschuldners  würde  konsequent 
die  Restitution  der  Bürgen  nach  sich  ziehen  müssen;  denn, 
abgesehn  von  Ausnahmefallen,  gab  es  keinen  früheren  Punkt, 
wo  der  Hauptschuldner  nicht  haftete  die  Bürgen  aber  hafteten, 
Diese  Konsequenz  schlägt  aber  keineswegs  überall  durch  ^^), 
fr.  13  pr.  eod.  (Ulp.):  Hn  causae  cognitione  uersabitur,  utrum 
soli  et  succurrendum  sit^  an  etiam  his  qui  pro  co  obligati 
sunt,  ut  puta  ßdeiussoribus  .  ,  ,  .  in  summa  perpendendum 
erit  praetori^  cui  potius  subueniat,  utrum  creditori  an  fide- 
iussori  ....  Dazu  c.  i  de  fidei.  minor.  2,  24  (Seuer.),  c.  2 
eod.  (Diocl.),  Paul.  S.  R.  I  9  §  6,  fr.  51  pr.  de  proc.  3,  3 
(Ulp.),  fr,  89  de  adq.  u.  om.  h.  29,  2  (Scaeu.),  fr.  95  §  3  de 
solut.  46,  3,  (Papin.).  Dem  steht  fast  gleich,  dass  bei  der 
Rückgängigmachung  eines  Eigentumsübertragungsaktes  die 
rei  uindicatio  doch  bald  nur  wider  den  der  aus  imserer 
Hand  erhalten  hat,  bald  wider  Dritte^^  gewährt  wird,  fr.  13 
§  I  de  minor.  (Ulp.):  ''interdum  autem  restitutio  et  in  rem 
datur  minori,  id  est  aduersus  rei  eius  possessorenü^  \  cf.  fr.  14 
eod.  Paul.  Wird  notwendig  einem  Minor  wider  die  Inter- 
cedentin  zu  helfen,  so  besteht  die  Hülfe  in  Verweigerung  des 
Schutzes  aus  dem  Vellejanum,  fr.  12  de  minor.  (Gai.):  '''mulier 
non  utetur  senatusconsulti  auxilio'\  als  ob  die  Frau  bei  der 
Intercession  ein  Mann  gewesen  wäre.  In  gleicher  Weise 
wird  dem  Macedonianum   begegnet,   imd  dies   ausdrücklich 


34)  Ganz  ähnlich  liegt  die  Sache  betreffs  der  accessorischen  Verpflichtung 
des  Vaters  de  peculio^  und ,  hier  wird  der  Restitutionsbegriff  noch  weniger  treu 
gewahrt: 

fr.  3  §  4  de  minor.  (Ulp.):  si  igitur  filius  conueniatur^ postuUt  auxüium; 
si  fairem  conueniat  creditor,  auxüium  cessat^  excepta  mutui  datione, 

35)  Savigny  Syst.  VII  270 — 272  stellt  dies  etwas  anders  und  wol  nicht 
ganz  richtig  dar,  wenigstens  betont  er  nicht  genügend  dass,  wenn  der  Minor 
wirklich  in  den  Zustand  vor  dem  Verkauf  zurückversezt  würde,  selbstredend 
auch  die  Eigentumsübertragung  als  nicht  geschehn  zu  betrachten  wäre,  mit- 
hin die  R.  V.  dem  Minor  unterschiedslos  wider  jeden  Besitzer  zustehn  müsste. 

Bekker,  Aktionen.  II.  y 


^ 
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als  L  I.  R.  bezeichnet,  fr.  n  §  7  eod.  (lul.  Ulp.),  fr.  3  §  2 
de  S.  C.  Mac.  14,  6  (lul.  Ulp.),  fr.  9  pr.  de  iur.  et  fact.  i. 
22,  6  (Paul.):  "ut  non  uideatur  /ilio/amilias  credidisse". 

Ebenso  greifen  die  nachstehenden  Entscheidungen  über 
den  prääsen  B^riff  einer  Restitution  hinaus:  fr.  35  de 
minor.  (Hermog.),  wo  eine  neue  Lizitation  anzuberaumen, 
fr.  17  §  I  ex  quib.  c.  mai.  (Labeo,  lul.,  Ulp.),  fr.  41  eod, 
{Marceil.  Ulp.),  fr.  43  eod.  (African.),  wo  die  nachträgliche 
Erfüllung  der  Bedingung  freizustellen,  nicht  aber  die  nicht- 
erfüllte Bedingung  als  erfüllt  anzunehmen  gewesen  wäre. 
Nach  diesen  Vorgängen  wird  erklärlich,  nie  Papinian  zu 
der  Erwägung  kommen  konnte,  ob  nicht  auch  die  ex  iusia 
causa  versäumte  Usukapion  als  vollendet  zu  behandeln  sei, 
fr.  20  ex  quib.  c.  mai. 

Wieder  in  anderer  Weise  tritt  die  Konsequenz  der  Re- 
stitutionsdurchführung hinter  die  Berücksichtigung  des  prak- 
tisch   empfehlenswerten  in  fr.  22  de  minor.  {Ulp.).    'Hieran 
knüpft  sich  die  Frage,  was  allgemein  betreffs  der  von  dem 
Restituirten  zu  machenden  Gegenleistungen  verordnet  sei. 
Die  Restitutionsstrenge  fordert  Herausgabe  alles  Empfangenen, 
offenbar  aber  würde  damit  der  Nutzen  der  Restitution  oft 
ganz   oder    zum   bessern    Teil    zerstört.     Darum    lässt   man 
sich  an  der  Herausgabe  der  nach  Ausfuhrung  der  Restitution 
von   der   andern   Seite    dem   Restituirten   überschüssig   ver- 
bleibenden Vorteile  aus  dem  früher  Empfangenen  genügen. 
fr.  27  §  I  de  minor.  (Gai.):  si  pecutnam  dissipauit  — 
Klagendenegation  ohne  weiteres;  si  egenti  crediderit 
—  Cession  der  hiemit  erworbenen  Klagen;  pracdium 
ex  ea  pecunia  pluris  quam  oporteat  emit  —  der  Ver- 
käufer bekommt  sein  Grundstück  wieder,  der  Darleiher 
das  von  diesem    zu   restituireflde  Geld.     Hätte  Minor 
aber  ein   eigenes  Grundstück  zu  billig   verkauft,   was 
der  Käufer  nun  zu  restituiren  gezwungen  wird,  so  soll, 
inuenis    eatenus    ex   pretw   reddere,    quatenus    ex  ea 
fccunia  locupletior  est. 
Mit  diesem  Resultat  kommen  im  wesentlichen  überein  fr.  24 
§  4  (Paul.),    fr.  33  (Ab.  Val.),  fr.  39  §  i  (Scaeu.).   fr.   40  §  i 
(Ulp.),  fr.  41  (lul.),  fr.  47  §  I  (Scaeu.)  eod.,  fr.  32  §  4  de  adm. 
et  per.  t.  26,  7  (Modest),  c.  i.  de  reput.  2,  48  (Anton.),  c.  11 
de  h.  q.  ui  met.  2,  20  (Constantius),  Paul.  S.  R.  I  9  §  7. 
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Bemerkt  werden  mag  dabei  noch,  dass  durchgängig  die 
Abweichungen  von  dem  korrekten  RestitutionsbegrifF  nicht 
als  Mildenmgen  einer  späteren  Periode  sich  darstellen,  da 
der  Nachweis  grösserer  Strenge  der  früheren  Zeit  aus  dem 
xms  erhaltenen  Quellenmaterial  nicht  zu  fuhren  ist. 

Nach  alledem  wird  wenig  dawider  zu  erinnern  sein, 
Avenn  jeder  Versuch  einer  schärferen  Definition  der  Restitu- 
tionen im  w.  S.  unterbleibt.  Eher  werden  die  eigentlichen 
Restitutionen,  die  auch  als  vermutliche  Stücke  schon  des  älteren 
prätorischen  Rechts  besonderes  Interesse  beanspruchen,  sich 
zusammenschliessen  lassen.  Als  vornehmlich  charakteristisch 
dürfte  hervorzuheben  sein: 

I.  Die  treibende  Kraft,  welche  die  Einführung  der  I.  L  R. 
bewirkt  hat,  ist  die  Aequitas.^^) 


<3^)  Hiemit  ist,  nach  dem  hier  durchgängig  angenommenen  und  in  Bei- 
lage O.  speziell  ausgeführten  Sinne  des  Wortes  ^^aequitas**  ein  Unterschied 
•der  I.  I.  K.  von  den  übrigen  prätorischen  Rechtsmitteln  nicht  blos  nicht 
ausgesprochen  sondern  geleugnet,  ebenso  von  der  grossen  Mehrzahl  der 
civilrechtlichen  Neubildungen,  die  ganz  wie  jene  regelmässig  auf  demselben 
Fundament,  der  Aequitas  beruhen.  Diese  Auffassung  widerspricht  zumeist 
der  Burchardis  (Wiedereins.  §  3),  welche  die  Restitution  zur  Gnadensache 
macht,  demnächst  aber  auch  der  Puchta sehen  (Pand.  u.  Vorl.  §  100,  Instit. 
1^  §  177)»  i"^  wesentlichen  von  Savigny  (Syst.  VII  §  315 — 17),  Arndts 
<Pand,  §  117),  Rudorff  (R.  G.  II  §  58),  Bethmann-Hollweg  (Civ.  Proc. 
II  §  121),  auch  von  Keller  (Civ.  Proc.  §  79,  vgl.  Pand.  §  102)  und  von 
Brinz  (Pand.  I  §  36)  angenommenen: 

das  Eigentümliche  dieses  Rechtsmittels  liegt  nicht  in  seiner  Wirkung, 

nicht  in  der  causae  cognitio sondern  darin,  dass  es  auf  der 

über  den  Festsetzungen  und  Formen  des  gewöhnlichen  Rechts  stehenden 
Gerechtigkeit  [aequitas)  beruht,  deren  Anforderungen  und  Wirkungen 
die  Behörde  im  konkreten  Falle  zu  /prüfen  und  zu  leiten  hat. 
Dem  Wortlaute  nach  geHn  wir  gar  nicht  so  weit  auseinander,  in  W^irklichkeit 
iiber  recht  ferheblich,  denn  ^*aequitas'*  bei  P.  und  bei  mir  sind  wesentlich  ver- 
schiedene Dinge.  Für  ihn  und  seine  Nachfolger  ist  die  1. 1.  R.  das  Korrektiv  der 
Rechtsordnung,  bewirkt  durch  Eingreifen  einer  höheren  Macht  (eben  seiner 
aequitas)  in  diese;  mir  ist  "aequitaf*  der  regelmässige  gegensätzliche  Begleiter 
eines  jeden  positiven  Rechts,  der  überall  die  Fortbildung  dieses  mit  unwider- 
stehlicher Gewalt  erzwingt,  und  die  Eingriffe  desselben^  die  unter  den  Namen 
der  I.  I.  R.  fallen,  sind  was  Grund  und  Urquell  anlangt  den  andern  Rechts- 
neuerungen, von  besondern  Ausnahmen  abgesehn,  völlig  gleichartig.  Puchta 
gegenüber  ist  vornehmlich  zu  betonen,  dass  bei  dem  Inslebentreten  der  1. 1.  R. 
durchgängig  keine  anderen  Formen  zur  Erscheinung  kommen  als  die  vom 
Eingreifen   meiner  Aequitas,    überhaupt  bei  der  Fortbildung  des  Civilrechts 
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n.  Das  Ziel  ist  Wiederherstellung    eines  früheren  Rechts- 
genauer   Prozessrechtszustandes  ^  ^ ,     Aufhebung    inzwischen 
entstandener  und  Wiederbelebung  seitdem  erloschener  Rechts- 
mittel, 
in.  Das  Mittel   prätorische    causae   cogniiio^^,   welche   auf 


mittels  der  prätorischen  Fragstellungsbefngnis  her  bekannten,  so  wie  dass  über- 
haupt zwischen  Restitutionen  und  Nichtrestitutionen  schroffe  Gegensätze  nicht 
bestehn..  Was  von  Verschiedenheiten  Bedeutung  hat,  das  erklärt  sich  natürlich 
aus  dem  der  causae  cognitio  bei  der  I.  I.  R.  gelassenen  weiten  Spielraum,  also 
gerade  aus  einem  von  Puchta  geleugneten  Unterscheidungsmoment.  Die  P.sche 
Aequitas  ist  zudem  noch  immer  ein  so  wenig  scharf  gefasstes  Etwas,  das& 
wir  am  besten  tun  dürften,  selbiges  aus  unserm  jiuristischen  Apparat  bis  auf 
weiteres  gänzlich  zu  entfernen. 

Richtiger  als  von  P.  ist  das  Wesen  der  I.  I.  R.  schon  erkannt  von 
Böcking  (Fand.  I  §  I32f.)i  dazu  Kuntze  (Exkurs.  408),  Unger  (Oest.  Pr. 
R.  II  §  132  wo  das  Gewicht  auf  das  Ermessen  des  Richters,  =  causae  cogmtio, 
gelegt  wird)  und  Windscheid  (Pand.  I  §  114,  zumal  N.  4;  richtig  dass  die 
Wiedereinsetzung  ihren  Grund  in  einer  Reaktion  der  Gerechtigkeit  wider  die 
Härten  des  bestehenden  Rechts  habe,  *'aber  ich  glaube  nicht,  dass  damit 
etwas  der  Wiedereinsetzung  Eigentümliches  bezeichnet  ist*'). 

Schliesslich  mag  an  dieser  Stelle  noch  bemerkt  werden,  dass  mir  Spalten- 
stein, Wiedereinsetzung  in  den  vor.  Stand,  zu  spät  zugegangen  ist,  um  dar- 
auf weitere  Rücksicht  zu  nehmen;  seine  den  Quellen  sorgfaltig  sich  anschlies- 
senden Untersuchungen  hätten  mir  die  Vorarbeit  erleichtern  können,  obschon 
unsere  Wege  nicht  lange  zusammenlaufen.  Die  Spezialitäten  die  ihn  beschäf- 
tigen, waren  für  die  hier  gestellte  Aufgabe  meist  bedeutungslos;  und  wieder 
hat  er  auf  die  Herstellung  eines  Gesammtbildes  und  auf  die  Charakterisining 
der  Stellung,  welche  den  Restitutionen  in  der  geschichtlichen  Entwickelung^ 
zukommt,  die  wenigste  Mühe  verwandt.  Immerhin  aber  kann  ich  mich  so- 
weit seiner  Zustimmung  erfreuen,  als  er  der  "neueren  Schule**  (seitBurchardi) 
vorwirft  in  der  Annahme  einheitlicher  Entwickelung  und  streng  absondernder 
Ausbildung  des  Instituts  andern  Rechtsmitteln  gegenüber  zuweit  gegangen  zu 
sein,  und  auch  der  Burch ardischen  Gnadentheorie  widerspricht,  freilich  aus 
Gründen  die  mir  minder  schwer  zu  wiegen  scheinen. 

^7)  Durch  das  Ziel  unterscheidet  die  I.  I.  R.  sich  von  den  Kondiktionen 
von  der  a.  redhibttoria  und  ähnlichen  Rechtsmitteln,  die  unmittelbar  auf 
Wiederherstellung  eines  früheren  faktischen  Zustandes  gerichtet  sind.  Uebrigens 
darf  man  an  diesem  Requisite  nicht  zu  ängstlich  hangen :  1. 1.  R.  bleibt  1. 1.  R. 
auch  wenn  der  Prätor  nicht  direkt  Rechtsmittel  gibt  sondern  nur  die  Mög- 
lichkeit solche  zu  erwerben,  oder  die  wider  mich  gerichteten  zu  elidiren,  und 
wenn  der  Prätor  über  die  Wiederherstellung  der  Rechtsmittel  zur  Regelung 
der  faktischen  Erfolge  hinausgreift.  (Vgl.  den  oben  nächstfolgenden  Text 
unter  2  a,  und  b,  und  3,). 

^^)  Genau  besehn  löst  sich  dies  in  zwei  oder  noch  mehre  Kriterien 
auf.    Das  eine,  dass  die  Reaktion  der  aequitas  wider  das  positive  Recht  hier 
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die  ediktsmässigen  und  die  ausserediktsmässigen  Bedingungen 
der  Restitution  sich  richtet. 

IV.  Voraussetzung:  Nachsuchen  von  Seiten  des  Restituenden 
innerhalb  gegebener  Frist  ^^). 


ausschliesslich  auf  der  prätorischen  Machtvollkommenheit  beruht;  civile  Resti- 
tutionen sind  auch  nicht  selten,  z.  B.  des  Darlehnnehmers  ex  S,  C.  Macedimiano, 
der  Intercedentin  ex  5.  C.  Velleiano,  des  Fiduziars  ex  S.  C,  Trebelüano. 
Sodann  dass  der  Prätor  diese  Restitutionen  nur  nach  eigner  Prüfung  gibt; 
damit  scheiden  aus  die  Restitutionen  die  er  unbesehens  vornimmt,  z.  B.  des 
Suus  der  von  dem  beneficium  dbsHnendi  Gebrauch  macht,  des  Heres  wo  bonorum 
possessio  cum  re  ist ,  des  Cessus  nach  erfolgter  Denunciation.  "causae  cogniHo*^ 
heisst  aber  auch  nicht  jede  Prüfung  schlechthin,  sondern  die  eigene  Prüfung  des 
Prätors ;  wieder  verengt  sich  das  Gebiet  der  Restitutionen,  um  diejenigen  Verfahren 
wo  dem  Riclixter  die  Prüfung  übertragen  wird,  wie  bei  a.  q,  metus  c.  und  a,  doli. 
Aber  auch  durch  diese  **causae  cognitio**  werden  die  eigentlichen  Resti- 
tutionen den  übrigen  Schöpfungen  des  prätorischen  Rechts  nicht  sonderlich 
fern  gerückt;  auch  an  manchen  andern  Stellen  des  Edikts  hat  der  Prätor 
sich  die  eingehende  Kognition  ausdrücklich  vorbehalten  (was  ja  anderswo, 
ebenso  wie  bei  den  Restitutionen,  auch  nicht  immer  durch  das  Einschiebsel 
**causa  cognitcC^  zu  geschehn  brauchte),  und  wo  überhaupt  er  ausseredikts- 
massig  vorgeht,  ist  die  Vornahme  eigner  Kognition  allgemeine  Regel.  Andrer- 
seits haben  einzelne  Restitutionen  das  Erfordernis  der  Kognition  abgestreift, 
da  ohne  weiteres  wegen  capitis  deminutio  restituirt  wird^  desgleichen  wo  jemand 
4urch  die  Benutzung  des  S,  C  Velleianum  oder  durch  die  Restitution  dritter 
wider  ihn  (fr.  50  de  minor.,  fr.  66  §  i  de  euict.  21,  2)  geschädigt  ist; 
und  durchgängig  steht  dem  Prätor  frei,  seine  Kognitionen  beliebig  abzukürzen 
und  zur  Formsache  zu  machen.. 

39)  Auch  hierin  an  und  far  sich  liegt  nichts  die  I.  I.  R.  besonders  aus- 
zeichnendes. Der  annus  utiUs  ist  die  gewöhnliche  Frist  für  Gewährung  der 
prätorischen  Rechtsmittel.  Ueberdies  haben  die  Römer  kein  Bedenken  ge- 
tragen unter  Umständen  dies  Erfordemiss  auch  bei  den  Restitutionen  fallen 
zu  lassen,  fr.  2  §5  de  cap.  min.  ^4,  5:  "hoc  iudicium  perpetuum  esf\  fr.  21 
§  I  q.  met.  c4,  2:  "quod  metus  causa  gestum  erit  nuUo  tempore  ratum  habebit 
praetor".  Unter  Beschränkung  ihres  Umfangs  gilt  dies  für  die  a,  q.  m,  c,  und 
die  a.  doli  ist  durch  juristische  Schlussfolgerung  unter  derselben  Beschränkung 
zur  Perpetua  geworden,  fr.  28  de  dolo  m.  4,  3  (Gal).  Fast  scheint  früheren 
Prätoren  der  Gedanke  nicht  ganz  fern  gelegen  zu  haben,  auch  die  exceptio 
doli  an  Zeit  zu  binden  (vgl.  fr.  5^  §  6  de  doli  exe.  44»  4  Paul.,  fr.  30  §  6 
de  pec.  15, 1  Ulp.,  c6  de  except.  8,  36  Dioclet).  Zweifelhaft  für  das  Recht 
der  Kompilation  kann  nur  sein,  ob  ohne  Unterschied  der  iusta  causa  überall  da, 
wo  die  Restitution  einfach  mittels  Klagendenegation  oder  Exceptionserteilung 
ausgeführt  wird,  das  Nachsuchen  von  der  Zeit  unabhängig  ist;  die  Entscheidung 
müsste  auch  für  unser  Gemeinrecht  massgebend  sein. 

Savigny  übersieht  dass  er  mit  sich  selber  in  Widerspruch  steht,  wenn 
er  einmal   für   die   durchgängige  Unverjährbarkeit  der  Exceptionen  (Syst.  V 
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Nach  dem  unmittelbaren  Erfolge  der  causae  cognttio  sind 
drei  Hauptanwendungen  der  I.  I.  R.  zu  unterscheiden: 


§  253 — 55),  und  daneben  für  die  Einhaltung  der  Restitutionsfristen  für  die- 
Erbittung  der  Klagendenegation  wegen  minor  aetas,  dbsentia  u.  s.  w.  (VII 
S.  241 — 44)  auftritt;  der  Grund  des  Uebersehens  liegt  in  der  von  ihm  ange- 
nommenen wesentlichen  Unterschiedenheit  der  I.  I.  R.  von  den  andern  präto- 
rischen  Rechtsmitteln,  und  es  zeigt  sich  hierin  die  praktische  Wichtigkeit  der 
richtigen  Theorie.  Auch  kommt  dem  fr.  9  §  4  de  iurei.  12,  2  keineswegs 
die  Bedeutung  für  vorliegende  Frage  zu,  die  S.  ihm  zuschreibt:  nicht  die 
exceptio  der  Minorennität,  sondern  die  Replikation  der  Minorennität,  also- 
nicht  die  Defension  sondern  die  aggressive  Restitution  wird  darin  an  die 
Einhaltung  der  Frist  gebunden,  was  ohnehin  zuzugeben  wäre.  Soll  aus  der 
Stelle  fiir  uns  irgend '  etwas  gefolgert  werden ,  so  muss  dies  a  contrario  ge- 
schehn:  es  ist  Ulpian  doch  nicht  ganz  unzweifelhaft  (^^Pömponius  ait,  eg-o 
autem  puto  .  .*')i  dass  die  Erteilung  der  Replikation,  d.  h.  die  Wiederher- 
stellung der  actio  die  Frist  nicht  überschreiten  darf,  ^^exceptio  ista  \sc,  repii- 
caUo  =  exceptio  exceptionis]  statutum  tempus  non  debet  egredV* ;  also  konnten 
andere  Exceptionen  doch  wol  darüber  hinausschreiten. 

Doch  darf  man  dies  Argument  nicht  überschätzen.  Die  Entscheidung  ist 
bedenklich:  der  Grund  der  bei  den  meisten  Exceptionen  zutrifft,  es  liege  ihre 
Anwendung  nicht  in  der  Hand  des  Exceptionsberechtigten ,  darf  hier  wider 
den  Eintritt  der  Verjährung  nicht  angeführt  werden,  der  zu  Restituirende 
braucht  den  Angriff  nicht  abzuwarten,  er  kann  selbständig  vorgehn,  Auf- 
hebung der  ihm  auferlegten  Schuld  fordern  bevor  sein  Gegner  ihn  daraus  in 
Anspruch  nimmt.  Dennoch  würde  ich  mich  wider  die  Einhaltung  der  Fristen 
entscheiden.  Vergegenwärtigen  wir  uns  die  wichtigsten  einschlagigen  Fälle. 
Sachen  des  Absens  sind  usukapirt,  er  erlangt  deren  Besitz  zufallig  wieder 
und  ist  nur  einstweilen  durch  eine  Exception  wider ,  den  Usukapirten  geschüzt, 
fr.  28  §  5  ex  q.  c.  mai.  4,  6:  sollen  wir  annehmen  dass  dieser  Schutz  mit 
Ablauf  des  annus  utilis,  jezt  des  Quadrienniums  erlösche,  falls  der  Zurück- 
gekehrte inzwischen  es  unterlassen  sollte  eine  Restitutionsklage  auf  Wieder- 
herstellung seines  Eigentums  anzustellen?  Ausdrücklich  gesagt  ist  dies 
nirgends,  vielmehr  scheint  fr.  31  eod.  *^non  temporalem  sed  perpetuum  habet 
actionem^*  das  direkte  Gegenteil  zu  bezeugen.  Savigny  (VII  244,  mochte  die 
a,  perpetua  nur  gegen  Dritte,  nicht  gegen  den  Usukapienten  zulassen,  im 
Widerspruch  zu  den  Worten  von  Paulus  wie  zur  juristischen  Konsequenz, 
um  die  Stelle  in  Einklang  zu  bringen  **mit  allgemeinen  Grundsätzen",  die 
auf  moderner  Erfindung  beruhn.  Oder:  ein  Minor  verpflichtet  sich  durch 
Promission,  oder  Schuldschein,  und  der  Gläubiger  schweigt  klüglich  still. 
Wie  der  Minor  grossjährig  geworden,  hat  er  die  Sache  vergessen,  hält  sie 
für  irrelevant,  weiss  nicht  wo  der  Empfanger  seines  Versprechens  weilt  oder 
wer  diesen  beerbt  hat,  u.  s.  w.  Endlich  hat  er  das  neunundzwanzigste  Jahr 
überschritten,  nun  wird  der  Schein  präsentirt  ?  —  Meine  Entscheidung  beruht 
auf  geschichtlicher  Basis:  der  Prätor  zweifelsohne  hatte  nach  Ablauf  des 
annus  utilis  wenn  nicht  das  ediktsmässige  so  dass][ausserediktsmässige  Recht  auch 
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i)  Die  Befugnis  wird  wiederhergestellt  *°)  Erwerbshand- 
lungen vorzunehmen; 

2)  Dem  Restituirten  wird 

a)  ein  verlorenes  Rechtsmittel  wiederverliehn,  oder 
ß)  eine  erwachsene  Verpflichtung  (durch  Beseitigung  des 
dieselbe  schützenden  Rechtsmittels)  abgenommen^'); 

3)  der  Prätor  greift  über  die  blosse  Wiederherstellung 
des  Rechtsmittels  hinaus  und  verfügt  selber  diejenige 
Aenderung  des  faktischen  Zustands,  die  der  Durch- 
führung des  restituirten  Rechtsmittels  entsprechen 
würde '*^). 


jezt  noch  die  Aktion  zu  denegiren  oder  durch  Exception  zu  entkräften;  dies 
Recht  ist  ihm  niemals  entzogen,  auf  demselben  beruhte  die  Sicherheit  der 
in  Vollbesitz  und  Ungestörtheit  hinlebenden  Restitutionsberechtigten  auch 
nach  Ablauf  des  anmis  utäts;  und  diese  Sicherheit  konnte  durch  die  Ver- 
änderung der  Verjährungsfrist  so  wenig  afüzirt  werden,  wie  dadurch  dass 
andere  Gerichtsbeamte  die  Verwaltung  der  Restitution  statt  der  Prätoren  in 
ihre  Hände  genommen  haben. 

40)  **Qui  quod  adqtUrere  emolumentum  potuerunt  omtserinf\  vgl.  oben 
Seite  79  f.. 

^*)  a,   Qui  quod  habuerunt  amiserint,  und 

ß^  qui  se  oneri  quod  non  suscipere  licuit  obligauerintf  oben  S.  77  f. 
Fraglich  kann  erscheinen,  ob  das  von  Julian  fr.  41  de  minor,  anerkannte 
Wahlrecht,  von  der  Restitution  Q^brauch  zu  machen  oder  nicht,  nur  den 
Restituirten  der  ersten  (zu  a,)  oder  auch  denen  der  zweiten  (zu  ß^  Klasse  zu- 
komme. Trotz  dem  ^^unicuique  licet  contemnere  haeCf  quae  pro  se  introducta 
sunt**,  wird  man  sich  für  die  Unterscheidung  aussprechen  müssen,  'weil  bei 
den  Fällen  zu  ß^  die  Ausführung  der  Restitution  von  der  Restitutions- 
verhandlung faktisch  nicht  zu  trennen  ist.  Z.  B.  Minor  hat  eine  Obligation 
entgeltlich  übernommen  und  den  Entgelt  bereits  empfangen;  auf  dem  Wege 
der  Restitution  fordert  er  Aktionendenegation  oder  Exception  oder  Nichtig- 
keitserklärung der  Obligation:  sobald  der  Restitutionsrichter  für  ihn  ent- 
>chcidet,  gleichviel  welches  von  den  dreien  er  ihm  zuspricht,  kann  der  wider 
den  die  Restitution  nachgesucht  ist  den  gezahlten  Entgelt,  soweit  dieser  über- 
haupt zurückzuleisten  wäre,  zurückfordern.  Denn  mit  dem  Entscheid  auf  das 
Restitutionsgesuch  ist  die  Restitution  in  diesen  Fällen  auch  bereits  als  aus- 
geführt anzunehmen. 

4^)  Vgl.  die  schon  oben  citirten  Stellen  fr.  13  §  i  de  minor.  4,  4,  fr.  39 
pr.  de  e u ic t.  21,  2,  fr.  2  pr.  e x  q.  c.  m ai.  4, 6,  cf.  fr.  23  §  2,  fr. 30 §  l,  fr. 40 §  l  eo d. 
Die  Voraussetzungen  dieser  Restitution  sind  von  denen  zu  2,  a ,  wenig  ver* 
schieden.  Nur  die  Ausführung  ist  eine  andere,  was  Prätor  dort  dem  Judex 
überlässt  besorgt  er  hier  selber.  Dieser  Unterschied  scheint  leicht  grosser  als  er 
ist,  praktische  Bedeutung  kommt  ihm  nur  da  zu,  wo  über  den  Erfolg  der  resti- 
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Alle  drei  kommen  überein  darin,  dass  die  Kognition  zwei- 
schneidig zugleich  darauf  gerichtet  ist,  was  von  Seiten  des 
Restituenden  zurückzuleisten  ist,  oder  welche  Ansprüche  des- 
selben erlöschen. 

Zu  einer  actio  kann  hiemach  die  I.  I.  R.  in  sehr  ver- 
schiedenen Beziehungen  stehen: 

a)  sie  ist  Mittel  eine  eigene  actio  zu  erwerben  oder  von  einer 
gegnerischen  sich  zu  befreien; 

b)  Stück  einer  actio ,  das  im  Verlaufe  der  auf  diese  bezüg- 
lichen Verhandlungen  in  iure  zur  Greltung  kommt; 

c)  Surrogat  einer  actio,  bei  der  nach  der  für  die  extraordi- 
nariae  cognitiones  geltenden  Regel  das  Verfahren  in  iudicto 
in  das  in  iure  aufgeht. 

Was  demgemäss  den  Vermögenswert  der  Restitution  anlangt» 
so  wird  der  Berechtigte 

zu  a)  etwa  dem  Delaten  einer  Erbschaft  oder  dem  Oblaten 
aus  einem  Vertrage  gleichzustellen  sein,  der  zwar  noch  kein 
fertiges  Recht  aber  doch  die  Möglichkeit  durch  einseitigen 
Willensakt  ein  solches  zu  erwerben,  oder  entsprechend  von 
einer  Verpflichtung  sich  zu  befreien  hat;  in  lezterer  Beziehung 
könnte  er  auch  solchen  denen  ein  beneficium  abstinendi  oder 
vielleicht  eine  exceptio,  wie  SC.  Macedoniani  oder  SC,  Veüeiani 
zusteht,  verglichen  werden. 

Zu  b)  erscheint  derselbe  als  Aktivsubjekt  einer  actio,  die 
zu  ihrer  Vorbereitung  gewisser  an  bestimmte  Fristen  gebun- 
dener Verhandlungen  bedarf. 

Zu  c)  steht  er  einem  Aktionsberechtigten  gleich,   nur  dass 
sein  Rechtsmittel  keine  actio  im  e.  S.,  sondern  eine  extra- 
ordinaria  cognitio  und  zwar  von  besonderer  Art  ist. 
Die  Cessibilität  einer  I.  I.  R.  (vgl.  fr.  24  pr.  de  minor.  4,  4 
dürfte  hiemit  schon  genügend  erklärt  sein. 


tairten  Aktion  noch  ein  Zweifel  besteht.  Wissen  die  Parteien  aber  bereits, 
was  eventueU  zu  restituiren  sein  wird,  und  streiten  nur  über  das  Ob,  so  wird 
der  pratorische  Spruch  allemal  die  Sache  ganz  abmachen,  gleichviel  in  welcher 
Form  er  auftritt.  Hierdurch  wird  anschaulich,  wie  in  Fällen,  wo  das  Was 
/war  in  Frage  stand,  die  Frage  aber  leicht  zu  erledigen  schien,  der  Prator 
sich  versucht  fühlen  mochte,  seinem  Spruch  gleich  die  Form  zu  geben,  welche 
jede  weitere  judizielle  Erörterung  abschnitt. 
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Der  Verlauf  der  geschichtlichen  Entwickelung  bestätigt 
die  hier  vertretene  Auffassung  der  Restitutionen.  Unver- 
ändert geblieben  ist  die  retrograde  Tendenz  und  die  relativ 
kurze  Verjährungsfrist.  In  demselben  Verhältnis,  in  dem  sie 
bei  den  Romern  zu  den  Aktionen  standen,  stehen  sie  jezt 
zu  xmseren  Klagrechten;  die  auf  die  ^Stücke  eines  solchen 
Klagrechts,  die  einzelnen  prozessualischen  Akte  bezüglichen 
Restitutionen  haben  an  Ueblichkeit  zugenommen.  Sie  sind 
jezt  Rechtsmittel  wie  andere,  dass  sie  auf  der  Basis  einer 
ganz  besondem  Aequitas  erwachsen  sein  sollen,  bleibt  ohne 
praktische  Folgen.  Die  wichtigsten  Abweichungen  ihrer 
modernen  Anwendung  beruhn  auf  der  Verschmelzung  der 
richterlichen  Funktionen,  und  darauf,  dass  den  gegenwärtigen 
Trägem  der  richterlichen  Vollgewalt  doch  nicht  alle  Befug- 
nisse eines  Römischen  Prätors  zustehn.  So  erklärt  sich 
dass  die  Verwaltung  derselben  auf  die  ordentlichen  Gerichte 
übergegangen,  imd  dass  diese  an  die  positivrechtlich  ge- 
wordenen Fälle  gebunden  sind;  gerichtliche  Organe,  die 
berufen  wären  der  in  das  Positivrecht  noch  nicht  überge- 
gangenen Volksüberzeugung  Einfluss  auf  die  schwebenden 
Rechtssachen  zu  schaffen,  besitzen  wir  bekanntlich  nicht. 
Wir  haben  bei  imsem  Gerichten  nichts  was  dem  Recht 
des  Prätors  zu  vergleichen  wäre,  neue  Fälle  in  das  Edikt 
zu  bringen  oder  eine  nichtediktsässige  Restitution  zu  gewähren. 
Da  aber  in  den  Quellen  die  Abgrenzung  der  einzelnen  Re- 
stitutionsgründe nicht  scharf  gezogen  vielmehr  die  genauere 
Ausführung^  der  Unterscheidung  einer  ergänzenden  Tätigkeit 
der  prozessleitenden  Behörden  im  konkreten  Falle  überlassen 
geblieben,  so  besteht  diese  Ergänzungsbedürftigkeit  der  frag- 
lichen Vorschriften,  insoweit  sie  nicht  etwa  durch  festes 
Gewohnheitsrecht  beseitigt  wäre,  auch  heutiges  Tages  noch. 
Der  Restitutionsrichter  steht  also  in  dieser  Beziehung  ähn- 
lich wie  der  Strafrichter  bei  den  relativ  bestimmten  Straf- 
normen, beide  sollen  das  Positivrecht  nicht  blos  schlechthin 
anwenden,  sondern  auch  die  Lücken  desselben  ausfüllen, 
nach  dem  Geiste  des  Positivrechts,  d.  h.  in  Wirklichkeit  nach 
ihrer'  eigenen  durch  die  gegenwärtige  Volksüberzeugung 
[aequitas)  bestimmten  Auffassung  von  diesem  Geiste. 
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Bei  den  Restitutionen  war  zu  bemerken  dass  dieselben 
in  einem  Hauptfalle,  Wiederherstellung  des  iure  ciuili  auf- 
gehobenen Rechtsmittels,  eines  prätorischen  Zusatzes  zur 
Formel,  und  zwar  einer  Fiktion  bedürfen.  Gewis  nicht  die 
einzige  Verwendung  dieser  Klausel  bei  den  Aktionen,  frag- 
lich ob  die  älteste. 

Aus  direkter  Ueberlieferung  wissen  wir,  wie  die  Römer 
hier  zwei  ^^genera  fictionurri!'  unterschieden  haben  (cf.  Gai. 
IV  12 — 38).  Beiden  gemeinsam,  dass  der  Richter  angewiesen 
wird*),  die  Folgen  die  ein  gewisser  Tatbestand  nach  sich 
ziehen  müsste,  einem  gewissen  andern  Tatbestande  zu  geben. 


')  ** Angewiesen"  werden  soll  der  Richter  zur  Gleichstellung,  diese  also 
geboten,  ausdrücklich  geboten  sein.  Zweifelhaft  ist  mir,  ob  wir  berechtigt 
sind  von  Fiktion  auch  da  zu  reden,  wo  die  Gleichstellung  ohne  solches 
Gebot,  namentlich  von  dem  Prätor  selber  vorgenommen  wird.  Parallel  mit 
der  Erteilung  der  Formeln  mit  Rescissionsklausel  (Fiktion  des  Nichteintritts 
civilrechtlich  wirkender  Aufhebungsgründe)  läuft  die  prätorische  Denegation 
von  Aktionen,  deren  civilrechtlichem  Entstehungsgrunde  der  Prätor  die  Wirk- 
samkeit abschneidet,  und  den  er  also  wie  nichtein getreten  behandelt:  soll 
man  auch  hier  von  Fiktion  reden?  und  damit  Böcking  (Pand.  I  §  132  g.) 
und  Kuntz.en  (Exk.  408)  beitreten?  die  eben  in  der  Fiktion  den  Kern  jeder 
I.  I.  R.  suchen. 

Die  Frage,  wie  sie  hier  gestellt  wird,  ist  rein  sprachlich,  und  indem  ich 
sie  verneine,  hat  unsere  Differenz  zunächst  auch  nur  diesen  Charakter.  Mein 
Widerspruch  fusst  auch  gerade  auf  dem  fehlenden  Nachweise  des  behaupteten 
weiteren  Sprachgebrauchs,  bei  dem  "^^foö"'  die  stillschweigende  Gleich- 
behandlung bezeichnete.     Sachlich  aber  würde   der  Gegensatz,  wenn  von  der 
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Die  eine  Klasse  dieser  Fiktionen  ist  rein  prozessualisch, 
sie  bewirkt  keinerlei  Erweiterung  des  materiellen  Rechts. 
Was  sonst  nur  unter  Einhaltung  bestimmter  (Legisaktions-) 
Förmlichkeiten  gefordert  werden  konnte,  soll  jezt  ohne  die- 
selben ebensogut  einzuklagen  sein.  Nur  aus  Gajus  (IV  lo, 
32,  33)  kennen  wir  diese. Fiktionen,  und  erfahren  über  ihr 
Gebiet  nicht  mehr,  als  dass  sie  einzelnen  Fällen  der  /.  a,  per 
pignoris  capionem  und  dass  sie  einzelnen  Fällen  anderer 
Legisaktionen  *)  doch  niemals  der  /.  a,  per  condictionem  ge- 
folgt sind.  Noch  weniger  Anhalt  haben  wir  für  ihre  Chrono- 
logie, und  werden  uns  bei  dieser,  wenn  auf  irgend  etwas, 
auf  die  eigene  Orientirungsgabe  zu  verlassen  haben:  wahr- 
scheinlich waren  sie  die  Vorläufer  der  andern,  das  materielle 
Recht  berürenden  fiktizischen  Aktionen;  schwerlich  aber 
gehörten  sie  zu  dem  allerältesten  Formelbestande,  der  Prätor 
dürfte  schon  früher  dem  Judex  zu  befehlen  gelernt  haben, 
bevor  er  ihm  die  Beobachtung  der  Legisaktionsformen  als 
gleichgültig  zu  übersehn  befehlen  mochte. 

Besser  unterrichtet  sind  wir  über  die  andere  unserem 
Interesse  näher  liegende  Gruppe  der  ^'ficticiae  actiones'\ 
Diese  beruhn  auf  den  Fortschritten  der  aequitas  im  Gegen- 
satz zum  ius  ciuile\  in  zwei  Richtimgen  bewirken  sie  Er- 
weiterung des  Aktionengebiets.  Civile  Aktionsausschliessungs- 
gründe  erscheinen  entweder,  wie  die  capitis  deminutio^  mit 
dem   Billigkeitsgefühl    einer    neueren   Zeit   überhaupt  nicht 


andern  Seite  der  Grund  der  restitutoriscben  Aktionendenegation  darin  gesucht 
werden  sollte,  dass  der  Prätor  selber  das  unter  Einwirkung  von  mettts  oder 
dolus  und  das  mit  dem  Minor  geschlossene  Geschäft  als  nicht  geschlossen  an- 
gesehn  habe.  Meines  Erachtens  ist  eine  so  unnatürliche  Anschauung  erst 
recht  unnachweislich:  der  Prätor  sieht  über  das  Geschehene  nicht  hinweg, 
ganz  im  Gegenteil  sieht  er  schärfer  als  das  Civilrecht,  und  erkennt  in  dem 
konkret  vorliegenden  Tatbestande  einzelne  miteingelaufene  Momente,  die  früher 
unbeachtet  geblieben,  jezt  aber  bei  vorgeschrittener  aequitas  die  Beseitigung  der 
civilrechtlichen  Folgen  bedingen.  Diese  Auffassung  tritt  deutlich  hervor  in 
den  entsprechenden  Exceptxonen,  die  in  Wirklichkeit  nichts  als  (durch  die 
dem  Judex  übertragene  Prüfung  des  Sachverhalts)  bedingte  Aktionen- 
denegationen sind. 

Auch  wo  in  Gesetzen  oder  sonst  auf  dem  Römischen  Gebiet  eine  **fictio" 
auftritt  dürfte  das  Wort  nicht  von  blos  tatsächlich  vorhandener,  sondern  stets 
nur  von  ausdrücklich  angeordneter  Gleichstellung  zu  verstehn  sein. 

^)  Anderer  Ansicht  Demelius,  Rechtsüktion  §  6. 
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mehr  vereinbar,  oder  es  stellt  sich  ihnen  gegenüber  das 
Bedürfnis  feinerer  Unterscheidung  heraus :  die  Ausschliessungs- 
gründe sollen  dann  als  solche  zwar  nicht  zu  wirken  aufhören, 
doch  unter  gewissen  besonderen  Voraussetzungen,  und  darum 
weist,  wo  diese  Voraussetzungen  zutreffen,  Prätor  den  Judex 
an,  den  fraglichen  Ausschliessungsgrund  nicht  zu  beachten. 
So  entstehen  die  actiones  rescissoriae  und  resHtutorine.  Die 
Fiktion  ist  hier  überall  von  vernichtender  Wirkung,  was  in 
der  Tat  geschehn  und  vorhanden  ist,  soU  die  ihm  eigentüm- 
lichen Folgen  nicht  nach  sich  ziehn,  vielmehr  der  Fall  be- 
urteilt werden  als  ob  eben  dies  nicht  geschehn  und  nicht 
vorhanden  wäre.  Die  Fassung  dieser  Fiktion  war  deshalb 
regelmässig  auch  eine  negative^),  ^^si  capite  deminutus  non 
esset*\  ^*si  pecuniam  acceptam  non  Missed",  **si  homo  usucap- 
tus  non  essef\  ''si  fundum  mancipio  non  dedissef\  u.  s.  w. 

Auf  der  andern  Seite  schien  der  von  den  civilen  Rechts- 
mitteln gebotene  Schutz  zu  eng  eingegrenzt;  die  aequüas 
betrachtet  manche  bisher  unbeschüzt  gebliebenen  Verhältnisse 
als  ebenso  schützenswert  wie  die  des  civilen  Aktionschutzes 
teilhaftigen.  Der  Prätor  gibt  diesem  Gedanken  Ausdruck 
mit  dem  Befehl  an  den  Judex,  in  dem  von  den  aequitas  zuerst 
ersehenen  Falle  die  Folgen  eintreten  zu  lassen,  welche  das 
Civilrecht  an  einen  andern  Fall  bereits  angeknüpft  hatte. 
Die  Fiktion  wirkt  hier  positiv:  die  Folgen  ergeben  sich,  als 
wenn  was  nicht  geschehn  und  nicht  vorhanden  ist,  geschehn 
und  vorhanden  wäre.  Die  Fassung"  musste  dem  zu  entsprechen 
durchaus  eine  positive  sein:  '^si  heres'\  '*si  ciuis  essef\  ''si 
anno  possedissef  u.  s.  w. 

Die  negativ  wirkenden  Fiktionen  könnten  etwa  als  um- 
gekehrte Exceptionen,  oder  als  Repliken  wider  civile  Ein- 
reden bezeichnet  werden,  bei  denen  aber  der  Prätor  die 
Prüfung  des  Sachverhalts  selber  zu  übernehmen,  und  dem 
Richter  eine  auf  den  Resultaten  dieser  Prüfung  beruhende 
Instruktion  zu  erteilen  pflegte.  Das  Wesen  der  Aktion,  der 
sie  zutritt  zu  ändern,  waren  soldhe  Fiktionen  wol  ebenso 
unvermögend  wie  Exceptionen  und  Repliken;  eine  a,  in  rem 
bleibt  a,  in  rem  trotz  den  Zusätzen,  Aktionen  mit  formula 


3)  Denkbar  wären  bisweilen  auch  positive  Formulirungen,  z.B.  *'«'  über 
mortitus  essef^  oder  "si  ciuis  etiam  nunc  essef\ 
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in  ius  concepta  behalten  diese,  andere  ihre  formula  in  fac» 
tum  concepta  *)  desgleichen.  Jede  Beweisföhrnng  hiefür  möchte 
überflüssig  scheinen^). 

Höher  wird  der  Einfluss  der  positiven  Fiktionen  anzu- 
schlagen sein.  Was  bei  den  negativen  Fiktionen  die  ver- 
mutlich ausnahmslose  Regel  gewesen,  dass  der  Prätor  über 
den  Bestand  des  die  Abweichung  vom  Civilrecht  bedingen- 
den Sachverhalts  selber  befindet,  hier  geschieht  das  bisweilen 
und  bisweilen  nicht.  —  Vom  bonorum  possessor  und  vom 
bonorum  emptor,  denen  die  Fiktion  ^'si  heres  essef*  ^)  zukommt 
weiss  der  Prätor  selber  was  sie  sind,  und  braucht  darum 
dem  Judex  keine  weitere  Untersuchung  der  massgebenden 
Tatsachen  aufzuerlegen.  Wo  aber  die  tatsächlichen  Voraus- 
setzungen des  mittels  der  Fiktion  zu  gewährenden  Rechts- 
schutzes in  iure  zweifelhaft  blieben,  da  musste  die  Prüfung 
dem  Judex  ^)  zufallen.  Die  Formel  erhält  dann  einen  in  fac- 
tum  konzipirten  Zusatz  als  Mitbedingimg  der  Kondemnation: 

wenn  A  ist, 
neben  den  sich  das  sonst  alleinstehende 

kondemnire  als  ob  B  wäre 
stellt®).    Trotz  der  dem  Zusatz  folgenden  oder  voraufgehen- 

4)  Beispielsweise  wenn  eine  a,  in  factum  verloren  gegangen,  weil  der 
Gläubiger  dieselbe  wegen  Abwesenheit  des  Schuldners  hat  verjähren  lassen 
müssen  (cf.  fr.  28  §  6  ex.  q.  c.  mai.  4,  6,),  oder  zu  einer  Acceptilation  ge- 
zwungen worden  wäre  (cf.  fr.  9  §  4  q.  m et.  c.  4,  2,). 

5)  Trotz  allem  von  Bethmann-Hollweg  (Civ.  Proc.  II  §  96,  S.  308  f.) 
gesagten  und  nicht  gesagten,  und  so  bedenklich  einzelne  Wendungen  klingen, 
möchte  ich  doch  glauben  dass  Krüger  (Zschr.  f.  R.  G.  VII  212  f.)  ihm  zu 
nahe  tritt  mit  der  Annahme,  B.-H.  habe  eine  Formel  der  Art 

si  Ns.  capite  deminutus  nen  esset, 
tum  si  paret  Nm.  Ao,  X  dare  oportere 
für  in  factum  konzipirt  ausgeben  wollen. 

6)  Gai.  IV  34,  35. 

7)  Beispiele  in  der  1.  Rubria  XX: 

eius  iudex  Q,  Ldcinium  L.  Seio,  si  ex  decreto  Iluiri  . . .'.  quod  eius 
is  Iluir  ....  decreuerit  Q,  Licinius  eo  nomine  q,  d,  r,  a,  L,  Seio 
damni  infecti  repromittere  noluit,  condemnato  s.  n.  p.  a, 

und  analog  bei  geweigerter  Satisdation. 

^)  Dem  Gedanken  nach  entsprechen  alle  diese  fiktizischen  Aktionen  dem 

Schema: 

wenn  A  ist, 

kondemnire  als  ob  B  wäre; 

und  allemal  hat  der  Judex  zu  ermessen,   worauf  im  konkreten  Falle  wenn  B 
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den  inteniio  ciuilis  scheinen  die  Römer  derartige  Gebilde 
den  /'acüones  in  factum^  zugezahlt  zu  haben  ^.  Uebrigens 
wissen  wir,  nach  dem  über  die  a,  Publiciana  bekannten,  dass 
diese  Formeln  keineswegs  alle  in  dieselbe  Schablone  passtenu 
vielmehr  das  faktische  Element  bei  der  Konzeption  auch 
noch  entschiedener  vorantreten  *°)  konnte.    Doch  bleiben  uns 


wäre  za  erkennen  sein  wnrde,  wogegen  das,  ob  A  ist,  nar  jenachdem  der  richter- 
lichen Prüfung  zu  nntersteUen  war.  Daraus  ergeben  sich  die  Unterschiede 
der  Formelfassung.  Aber  wie  diese  auch  ausfallen  mochte,  die  Verantwortung 
dafür,  dass  die  civilrechtlichen  Folgen  von  B  an  A,  im  Widerspruch  zum 
Civilrecht,  aber  im  Einklang  mit  dem  Volksbewusstsein  (aequitas\  angeknüpft 
werden,  übernahm  der  Prator  stets. 

9)  Was  freilich  durch  G  a  i.  IV  46 :    " in  guibus  nulla  taUs  \ciuäis\ 

intentionis  conceptio  est,  sed  initio  formulae  nominato  eo  quod  factum  est ,,. ^ 
nicht  zu  beweisen  ist,  eher  durch  IV  107,  vgl.  dazu  Kap.  XX  N.  9.  Wenn 
Krüger  Zschr.  f.  R.  G.  VII  S.  218,  obschon  er  übrigens  entgegengesezter 
Ansicht  ist,  in  N.  Ii  fr.  4  §  2,  fr.  15  §  36,  fr.  17  §  3»  fr.  18  §  I3,  I5  de 
damno  inf.  39,  2.  und  fr.  4  §  4  ne  uis  fiat  ei  43,  4  als  Stellen  anführt, 
in  denen  Ulpian  die  a,  ficticia  ex  l,  Ruhria  **a,  in  factum**  nenne,  so  dürfte 
doch  noch  eine  genauere  Prüfung  erforderlich  sein,  ob  dieser  Jurist  hier 
durchgängig  an  diese  a.  ficticia  und  nicht  vielmehr  an  die  a.  in  factum  ge- 
dacht habe,  deren  Formel  Rudorff  Edict  §  177  III  (S.  162)  konstruirt;  dass 
die  Kondemnation  auf  *^guantum praestari  ei  oporteret,  si  de  ea  re  cautum  fuisset** 
ergehn  solle,  wäre  auch  mit  der  leztem  Annahme  nicht  unverträglich. 

»o)  I.  E.  SI  QVEM  HOMINEM  AS.  EMIT  ET  IS  EI  TRADITVS 
EST  ANNO  POSSEDISSET  TVM  SI  EVM  HOMINEM  D.  Q.  A. 
E.  I.  Q.  EIVS  ESSE  OPORTERET  et  reliqua. 
Analysiren  wir  den  Formelbestand  nach  Massgabe  des  N.  8.  Bemerkten.  Zu- 
nächst (a,)  fragt  sich,  ob  hier  ein  Fall  vorliegt  wo  der  Eigentümer  ex  iure 
Quiritium  wider  den  Numerius  Negidius  klagbares,  und  zwar  mit  der  Vindi- 
kation zu  verfolgendes  Recht  haben  würde,  sodann  {ß)  ob  Aulus  Agerius  die 
Bedingungen  erfüllt,  welche  nach  der  Ansicht  des  Prätors  seine  Gleich- 
stellung mit  dem  Eigentümer  rechtfertigen.  Wir  würden  sagen  "ob  As.  Usu- 
kapionsbesitzer  ist"  (oder  ^'gewesen  ist*');  die  Römer  haben  hiefür  keinen 
einfachen  rezipirten  Ausdruck,  darum  werden  die  tatsächlichen  Voraus- 
setzungen zum  Teil  einzeln  aufgezählt: 

ob  er  gekauft,  überhaupt  einen  Titel  hat; 

ob  die  Sache  ihm  übergeben,  überhaupt  ob  er  den  Besitz  dem  Titel 
gemäss  erworben; 
aber  das  genügt  doch  noch  nicht  zum  Usukapionsbesitz,  es  fehlen  noch  posi- 
tive Elemente  wie  die  bonaßdes,  und  die  Abwesenheit  hindernder  wie  z.  B. 
Furtivität  der  Sache,  dies  alles  wird  nicht  ungeschickt  zusammengefasst  durch 
die  Klausel,  ob  As.  solchen  Besitz  gehabt,  der  durch  Ein  Jahr  fortgesezt  ihn 
zum  Eigentümer  gemacht  haben  würde.  Genau  genommen  hätte  dies  lezte 
allein  auch  genügt,    die  speziellen  Hinweise  auf  Kauf  und  Tradition  waren 
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viele  Zweifel,  und  wir  sind  zur  sicheren  Lösung  selbst  der 
leichtesten  unter  den  einschlägigen  Problemen  kaum  be- 
fähigt, z.  B.  wie  die  Fiktion  der  Erbenqualität  mit  einer  a, 
in  factum  des  b,  emptor  oder  des  b,  possessor  einzufügen") 
gewesen. 

Der  Inhalt  dieser  Fiktionen,  das  was  fingirt  werden 
soll")  ist  bald  ein  allgemeines  (absolutes)  Verhältnis,  z.  B. 
^'si  ctuis  essef\  bald  ein  besonderes  (relatives)  auf  ein  bestimm- 
tes Individuum  bezügliches,  z.  B.  **j^'  Titio  her  es  esset". 
Nahe  liegt  die  Frage  ob  mit  diesen  speziellen  Fiktionen  auch 
bis  dahin  vorgegangen  worden,  geradezu  ein  ^'si  As,  (oder 
Ä^s,)  Tititis  esser  in  die  Formel  zu  nehmen.  Ob  das  nie 
geschehen,  möchte  schwer  zu  entscheiden  sein,  aber  dass 
es  in  späterer,  uns  besser  bekannter  Zeit  kaum  noch  ge- 
schehn  konnte,  wissen  wir:  dem  Prätor  stand  nun  ein  be- 
quemeres Mittel  zur  Erreichung  desselben  Zwecks  zu  Gebote. 
Wenn  As,  (oder  Ns)  Titius  wäre,  so  müsste  die  übrigens 
aktiv  oder  passiv  dem  Titius  gebürende  Kondemnation  für 
oder  wider  den  in  der  Person  des  Titius  hineinzufingirenden 
Agerius  (oder  Numerius)  ergehn.    Und  da  war  denn  einfacher 


überflüssig,  da  ohne  Titel  und  gerechten  Beginn  kein  zur  Usukapion  führender 
Besitz  stattfinden  kann,  aber  sie  waren  im  Römischen  Geschmack,  angetan 
die  Sache  anschaulicher  zu  machen.  Nach  der  Analogie  der  andern  Formeln 
sollten  wir  hiemächst  noch  einen  die  Gleichstellung  unseres  so  konkret  be- 
zeichneten Usukapionsbesitzers  mit  dem  Eigentümer  verordnenden  Zusatz  er- 
warten, eine  Anweisung  an  den  Richter,  den  Numerius  dem  Agerius  zu  ver- 
urteilen als  ob  dieser  Usukapionsbesitzer  Eigentümer  wäre;  es  ist  aber  wol 
wahrscheinlich,  dass  man  diesen  Gedanken  in  das  voraufgehende,  an  sich  nur 
die  Bezeichnung  des  Usukapionsbesitzers  abschliessende  "xt  anno  possedisset 
tum  st  eum  hominem  ex  i,  Q.  AL  esse  oporteref^  mithineingelegt  dachte.  Denn 
wenn  auch  das  *^et  reliqua*^  von  Gajus  die  ausführlichere  Fortsetzung  nicht 
geradezu  ausschliesst,  so  ist  doch  nicht  glaublich  dass  hier  gerade  die  eigent- 
liche Gleichstellungsklausel  (Fiktion)  unerwähnt  geblieben  sein  sollte,  und 
eben  dafür  zeugt  das  ^^ex  i.  Q.  Ai,  esse  oporteret'*  (nicht  **oportutsseV*). 

*')  "ji  As,  Titio  her  es  esset  ^  tum  si  paret  Nm,  Ao,  C  dare  oportere*^  ist 
untadelhaft,  aber  "j/  As,  Titio  her  es  esset  ^  tum  si  paret  dolo  malo  Ni.  factum 
esse  ut  Titius  eum  accepti  latione  liöeraret'*  doch  kaum  erträglich.  Vielleicht 
dass  nach  Analogie  der  Formeln  in  der  /.  Rubria  eine  mit  der  Kondemnation 
erworbene  Fiktionsklausel  stattfand;  aber  sollten  andere  Einrichtungen,  weil 
sie  spurlos  geworden,  uns  unmöglich  dünken? 

**)  Das  B  des  obigen  Schemas  "wenn  B  wäre";  vgl.  N.  8. 
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die  Fiktion  zu  umgehn  und  nur  das  Resultat  derselben  in 
die  Formel  zu  nehmen;  also 

s.  f,  Nm.  Titio  dare  oportere  Nm.  Agerio  c.  s.  n.  p.  a, 
und 

s.p.  Titiutn  Ao,  dare  oportere  Numerium  Ao,  es.  n,p,a. 
Diese  Umstellung,  Aufnahme  anderer  als  der  in  der  intentio 
genannten  Personen  in  die  condemnaiio^  war,  wie  wir  wissen, 
in  späterer  Zeit  überaus  gebräuchlich.  Beiläufig,  dass  bei 
der  a,  in  rem  auch  die  Restitutionsklausel  zur  Umstellung- 
zu  benutzen  war,  wie  Cicero  (in  Yerr.  11  2.  31)  ausdrücklich 
bezeugt;  ob  der  Regel  nach  in  diese  Klausel  und  in  die  con-- 
demnaiio  dieselben  Namen  gesezt  wurden,  ist  '^  fraglich. 

Damit  dass  der  Prätor  die  Macht  erlangt  in  dieser 
Weise  die  actio  des  A.  dem  B.,  die  actio  wider  den  N.  aber 
wider  O.  zu  geben,  und  dass  bei  diesen  Umstellungen  Inhalt 
und  Wirksamkeit  der  Aktionen  (abgesehn  von  dem  Personen- 
wechsel) gänzlich  unverändert  blieb,  hätte  er  das  Vermögen 
Aller  in  die  Hand  bekommen'*),  wenn  nicht  aus  dem  allge- 
meinen Rechtsgefuhl  bestimmte  Schranken  für  den  Gebrauch 
jener  Macht  sich  entwickelt  hätten.  Anders  auf  der  klägerischen 
als  auf  der  beklagtischen  Seite. 

Gibt  er  die  Aktion  des  A.  dem  B.,  so  sezt  dies  zunächst 
die  Zustimmung  des  zu  beklagenden  N.  voraus;  freilich  konnte 
Prätor  den  N.  zum  iudicium  suscipere  zwingen,  gegenüber 
dem  B.  so  gut  wie  gegenüber  dem  A.  selber,  und  gewis 
dass  er  durch  diesen  Zwang  oder  durch  die  Androhung  des- 
selben auf  den  N.  in  manchen  Fällen  gewirkt  hat,  aber,  so 


*3)  Vgl.  meine  Proc.  Cons.  150, 

'^)  Die  Bemerkung  wäre  nicht  ganz  abwegig,  dass  auch  abgesehn  von 
dieser  Umstellungsbefugnis  der  Prälor  schon  durch  sein  Denegations-  und 
Exceptionsrecht  einer-  und  andererseits  durch  sein  Vermögen,  mittels 
Fiktion  oder  Kreirung  in  factum  konzipirter  Formeln  neue  Aktionen  zu 
schaffen,  eine  diskretionäre  Gewalt  über  die  Vermögen  aller  Einzelnen  be- 
sessen habe.  Und  doch  ist  eine  gewisse  Verschiedenheit  nicht  ganz  zu  über- 
sehn: bei  den  meisten  andern  Neubildungen  die  vom  Prätor  ausgehn,  tritt 
einmal  die  Abweichung  vom  bestehenden  Rechte  und  der  Grund  der  zu  der- 
selben geführt  deutlicher  hervor,  auch  in  iudicio  sieht  der  ganze  Umstand 
was  dieser  Prätor  Neues  und  warum  er  es  gewollt;  die  erleichterte  Kontrolle 
sichert  besser  gegen  den  Misbrauch  der  Amtsgewalt.  Dass  diese  aber  auch 
im  Uebrigen  eine  für  das  an  unseren  Gewohnheiten  gebildete  Urteil  exorbi- 
tante gewesen,  soll  darum  keineswegs  geleugnet  werden. 
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viel  darüber  auch  noch  dunkel  *^)  sein  mag,  der  Zwang- 
scheint doch  allezeit  nur  unter  bestimmten  Voraussetzungen 
geübt  worden  zu  sein.  Sicheres  wissen  wir  von  der  Wirk- 
samkeit der  aktiv  umgestellten  Aktion:  positiv,  was  Ver- 
urteilimg  und  a,  iudicati  anlangt,  steht  sie  der  nichtimige- 
stellten  Aktion  gleich*^;  negativ,  betreffs  der  prozessualischen 
Konsumption  wirkt  sie  jenachdem  verschieden.  Durch  die 
dem  B.  wider  N.  gegebene  Klage  wird  die  Klagbefugnis 
des  A.  zerstört  nur,  wenn  entweder  die  Umstellung  auf  den 
B.  mit  Einwilligung  des  dispositionsfahigen  A.  geschehn  ist, 
oder  wenn  sonst  A.  in  einem  anerkannten  Vertretimgsver- 
hältnis  (als  Tutor  etwa)  zu  B.  steht,  oder  wenn  der  Prätor 
ein  solches  Vertretungsverhältnis  neu^^  anerkennt.  Aus- 
drücklich, dass  in  der  blossen  Umstellung  (der  Aktion  des 
A.  auf  den  B.)  diese  Anerkennung  des  Prätors  nicht  mitent- 
halten*®) ist. 

Soll  aber  die  Aktion  wider  N.  gegen  M.  gegeben  wer- 
den, so  sezt  dies  wiederum  eine  Zustimmung  des  (klägerischen) 
Gegenteils  voraus,  die  niemals  zu  erzwingen  ist,  insofern  als 
der  Klagberechtigte  zur  Klaganstellung  überhaupt  nie  ge- 
zwungen wird.  Nur  ein  indirekter  Druck  könnte  vom  Prätor 
auf  den  Agerius  immerhin  dadurch  geübt  werden,  dass  er 
ihm  bei  der  Freistellung  des  Verfahrens  wider  M.  die  Aktion 


'5)  Gewis  dass  wo  Tutor,  Bonorum  Emptor,  procurator  in  rem  suam 
datus  klagend  auftreten  wollten,  der  Prätor  bereit  war  den  nötigen  Zwang  zu 
üben;  ebenso  gewis  dass  man  den  Schuldner  nicht  zu  zifingen  pflegte  die 
Klage  jedes  beliebigen  unbeglaubigten  Vertreters  des  Gläubigers  aufzunehmen ; 
wahrscheinlich  dass  Zwang  überall  da  an  der  Stelle  gewesen,  wo  die  konsu- 
mirende  Wirkung  der  anzustrengenden  Klage  von  vornherein  feststand.  Unsere 
Quellen  reichen  aber  zur  Beantwortung  der  hier  auftauchenden  Spezialfragen 
nicht  aus,  zumal  wenn  man  die  geschichtliche  Entwickelung  mit  in  betracht 
ziehn  wollte. 

16)  Für  N.  durchgängig  ohne  rechtliche  Bedeutung,  ob  die  dondemnatio 
auf  den  B.  oder  auf  den  A.  gestellt  wird;  Bedingungen  und  Umfang  und 
Realisirbarkeit  des  Erkenntnisses  erleiden  dabei  nicht  die  mindeste  Ver- 
änderung. 

^7)  Wie  z.  B.  in  der  Person  des  bonorum  emptor  bei  der  a,  Rutütana 
(Gai.  IV,  35). 

^^)  So  viel  wir  wissen  lautet  die  Formel  mit  der  ein  Prokurator  der  de 

rato  zu  kaviren  hat  (Gai.  IV  98:  ...  '^periculum  enim  est^  ne  iterum  dominus 

de   eadem   re   experiatur^*),   nicht    anders    als    die  des  Tutors  und  Bonorum- 

Emptors  (a.  RuHliana),  deren  konsumirende  Wirkung  nicht  zu  bezweifeln  ist. 

Bekker,  Aktionen.  II.  3 
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wider  N.  denegirte.  Dahingegen  ist  die  Umstellung  auf  M. 
von  der  Einwilligung  des  N.  durchaus  unabhängig.  Gleich- 
viel ob  N.  davon  weiss  oder  nicht  weiss,  will  oder  nicht  will, 
die  auf  M.  umgestellte  Aktion  ist  positiv  und  negativ  voll- 
wirksam: positiv  betreffs  der  wider  M.  ergehenden  a,  tudicati, 
negativ  betreffs  Konsumption  der  ursprünglichen  Aktion 
gegen  N.  Diese  Verschiedenheit  in  der  Behandlimg  der 
beiden  Seiten  ist  von  den  Römern  selber  richtig  erkannt 
und  erklärt*^. 

Trotz  diesen  Einschränkungen  war  der  mit  der  Zulassung 
der  subjektiven  Umstellung  in  den  Formeln  gemachte  Fort- 
schritt von  grosster  Bedeutung:  für  die  Beschaffenheit  der 
Aktionen  und  für  die  Erweiterung  des  prätorischen  Rechts. 

Die  Aktionen  erlangften  hiedurch  eine  Beweglichkeit, 
die  zu  der  früheren  Steifheit  und  Schwerfälligkeit  im  schroffen 
Gegensatze  steht;  so,  dass  man  fast  das  Dagewesensein  ge- 
wisser Zwischenstufen  vermuten  möchte,  von  denen  keine 
Spur  auf  uns  gekommen  wäre.  Doch  ist  auch  dieser  Gegen- 
satz nichts  weniger  als  unerklärlich,  da  die  spätere  Beweg- 
lichkeit ihren  Grund  hat  in  der  dem  älteren  Legisaktions- 
verfahren  fremden  Zweigliedrigkeit  {inienHo  —  condemnatio) 
des  Prozessschemas.  Schwieriger  für  uns  zu  sagen,  welche 
Modifikationen  die  alten  Spruchformeln  erfahren  wo  ausnahms- 
weis  auch  damals  schon  prozessualische  Vertreter  zugelassen 
wurden***),  und  wie  überhaupt  mit  so  wenigen  Ausnahmen 
der  Art  je  auszukommen  gewesen").  Die  Formen  der  Ko- 
gnitorenbestellung  weisen  die  Entstehung  dieses  Instituts  in 


*9)  Fr.  38  de  neg.  gest.  3,  5:  ....  naturalis  enim  simul  et  ciuiHs  ratio 
suasit  alienam  condicionem  meliorem  quidem  etiam  ignorantis  et  inuiti  nos  facere 
posse,  deteriorem  mm  posse, 

pr.  I.  quib.  mod.  toll.  3,  29;  fr.  23,  40,  53  de  solut.  46,  3.  Die  Klag- 
anstellung tritt  hiernach  in  Parallele  mit  Zahlung  und  Schuldpromission,  die 
beide  auch  mit  bleibendem  Erfolge  leisten  kann  Jeder  ohne  Wissen  und 
Willen  des  Schuldners,  mit  Erfolg  annehmen  nur  wer  zum  Gläubiger  in 
bestimmten  Verhältni  isen  steht. 

'^)  Sachgemäss  knüpft  sich  hieran  die  Frage,  welche  Gestalt  die  Präju- 
dizialformeln  im  Formularprozess  erhalten,  wenn  dieselben  von  oder  gegen 
Vertreter  angestellt  wurden? 

'^)  Gai.  IV  82,    nisi  ex  quibusdan     causis  ...    nach   Studemund; 

pr.  I.  de  his  p.  q.  ag.  4,  10,  Theoph.  ad  h  Dass  Sachen  der  infantes  und 
der /uriosi  einfach  auf  die  lange  Bank  zu  schieben  gewesen,  will  mich  im 
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die  Zeit  des  herrschenden  Spruchformelprozes^es'*),  der  aber 
damals  vielleicht  schon  mit  kondemnatorischen  Elementen 
versezt  war.  Noch  bis  nicht  lang  vor  Cicero  war  übrigens 
-das  ^'cognüorem  dare^*  nur  unter  besonderen  Voraussetzungen 
gestattet,  während  Cicero  *^  selber  von  diesen  Einschränkungen 
schon  in  den  frühsten  Reden  nichts  zu  wissen  scheint;  wohl 
möglich  dass  dazumal  eben  die  Kognitur  frisch  ins  Leben 
hineingewachsen.  Die  prokuratorische  Vertretung  scheint 
mehr  den  Formen  des  entwickelten  Formularprozesses  zu 
entsprechen**).  —  Das  fertige  Prozessrecht  der  klassischen 


Hinblick  auf  die  kurzen  Fristen  der  us%icapio  insonderheit  der  improba  usu- 
capto  geradezu  unmöglich  bedünken ,  und  ich  müsste'also  Kellern  even- 
tdell  zutreten  hinsichts  Auslegung  der  Rätsel worte  }*pro  tutela*\  Vorher  aber 
noch  eine  Frage:  die  tutela  ist  einst  **ius  ac  potestas  in  capite  lihero** 
gewesen,  die  Zwölftafeln  verordneten  "xt  furiosus  escit,  adgnatum  gentätumque 
in  eo  pecuniaque  eius  potestas  esUp*,  ähnliche  Gewalt  müssen  sie  den  Agnaten 
auch  dem  prodigus  gegenüber  gegeben  haben  (Ulp.  12,  2,  fr.  i  pr.  de  cur. 
für.  27,  10,  §  3  I.  de  curat.  I,  23);  sollte  diese  *^potestas^'  der  **patria 
potestas**  etwa  darin  gleich  gestanden  haben,  dass  der  Gewalthaber  berechtigt 
gewesen  die  dem  Unterworfenen  erworbenen  Aktionen  im  eigenen  Namen 
auszuüben  ?  Hierbei  möchte  ich  noch  auf  die  Analogie  des  familiae  emptor 
hinweisen,  der  die  *^fanttlia  pecuniaque**  des  Testators  auch  nur  in  seine 
*^tutela**  und  "custodela**  bekam,  und  doch  gewis  auch  als  aktionsberechtigt 
angenommen  werden  muss. 

Einer  ganz  ähnlichen  Auffassung  bei  Kariowa  Civ.  Proc.  353  f.  zu 
•begegnen  ist  mir  um  so  erfreulicher  gewesen,  als  ich  selber  dem  Resultat,  zu 
dem  ich  nach  langem  bedenken  und  zweifeln  gekommen,  noch  immer  nicht 
recht  trauen  mochte.  Beiläufig  dass  ich  auch  die  sprachlichen  Ausstellungen 
an  der  Kell  er  sehen  Auslegung  teile. 

^*)  Bezweifelt  in  meiner  Proc. Cons.  149;  vgl.  Kariowa  a.  a.  O.  356 f. 

*3)  Ad  He  renn.  II  20 :  *'ex  aequo  et  bono  ius  constat  ....  quod  genus 
ut  maior  annis  LX  et  cui  morbus  caussa  est  cognitorem  det**;  und  im  Gegen- 
satz dazu  Cicer.  pro  Q.  Roscio  32,  53,  54. 

^4)  Dass  es  derzeit  noch  keine  prozessualische  Vertretung  durch  Prokura- 
toren gegeben  scheint,  pro  Q.  Roscio  53  (vgl.  aber  Proc.  Cons.  144)  gesagt  zu 
sein,  gilt  aber  wol  nur  für  die  klägerische  Seite;  denn  dass  der  Prätor  bei 
dem  Edikt  ^*qui  absens  iudicio  defensus  non  fuerif*  (pro  Quin  ct.  60,  also 
gewis  vor  den  beiden  11.  luliae)  nur  an  die  Sachen  gedacht  haben  sollte,  die 
mittels  Legisaktion  nicht  zu  verfolgen  gewesen,  ist  kaum  glaublich.  Vgl.  noch 
ad  Attic.  XII  14  §  2,  cf.  17,  XVI  15  §  2;  pro  Quinct.  61 — 64;  in  Verr. 
II  2,  60,  61,  119.  Wie  ich  mir  den  Uebergang  des  Legisaktionsverfahrens 
in  den  Formularprozess  als  einen  allmählichen  denke,  scheint  dies  alles  wol 
erklärlich.  Keinesfalls  wird  man  den  Grund  der  Unterscheidung  von  Kogni- 
toren  und  Prokuratoren  darin  zu  suchen  haben,   dass  ursprünglich  bei  jenen 
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Periode  gibt  beiden  Teilen  in  der  Umstellung  die  bequemste 
Handhabe,  sowol  zur  prozessualischen  Vertretung,  wie  folge- 
weise  zur  Uebertragung  ihrer  Aktionsverhältnisse.  Auch 
wo  nur  Vertretung  beabsichtigt  ist,  gehn  diese  mit  der  Litis- 
kontestation  zunächst  auf  den  Vertreter  über,  und  müssen 
nachher  durch  Parteiakte,  die  späterhin  eventuell  vom  Prätor 
supplirt  werden  mochten,  auf  den  Vertretenen  zurückgeführt 
werden.  Die  Annahme  eines  Vertreters  sezte  also  allemal 
bei  dem  Berechtigten  ein  gewisses  Vertrauen  zu  seinem 
Vertreter,  das  Einti'eten  des  Vertreters  für  den  Verpflichteten, 
aber  ein  gewisses  Vertrauen  des  Vertreters  zu  diesem  voraus. 
Ist  die  spätere  Rückübertragung  der  aus  dem  Prozesse  er- 
wachsenden Rechtsverhältnisse  auf  den  Vertretenen  nicht 
beabsichtigt,  so  bleibt  die  erste  Uebertragung  einfach  be- 
stehn.  Um  unter  Zuhülfenahme  der  Umstellung  von  der 
prozessualischen  Vertretung  zur  Uebertragung  zu  gelangen, 
bedarf  es  nicht  sowol  eines  Hinzutuns  zu  als  eines  Hinweg- 
tuns von  dem  sonstigen  Bestände  des  Greschäfts. 

So  erscheint  die  Einführung  der  Umstellungen  als  eins 
der  wichtigsten  Ereignisse  in  der  geschichtlichen  Entwickelung 
der  adio^  das  vorzüglich  dahin  wirken  musste,  die  Duplizität 
der  Begriffe,  mit  denen  man  hier  zu  tun  hatte  {actio  selber, 
und  id  quo  de  agitur  oder  quod  ueniat  in  actionem)^  klar  zu 
machen.  Der  ganze  Inhalt  der  actio  ^  alle  Ansprüche  die 
hineingehören  bleiben  völlig,  auch  in  subjektiver  Beziehung 
unverändert,  und  dem  gibt  die  Formel  unmisdeutlichen  Aus- 
druck, mit  der  gänzlich  unveränderten  Intention.  Agirt  wird 
über  dais  was  des  Vertretenen  ist,  dem  Vertretenen  gebürt, 
oder  von  dem  Vertretenen  zu  leisten  ist;  aber  die  actio  selber 
ist  des  Vertreters,  aktiv  oder  passiv,  ohne  ersichtlichen 
Unterschied  von  andern  ihm  ursprünglich  eigenen,  oder  etwa 
durch  Erbschaft  ihm  eigen  gewordenen  -Auktionen.  Und  auch 
darin  zeigt  sich  dieZweiheit:  während  der  oder  die  Ansprüche 
zweifellos  nur  Einmal  vorhanden  sind,  können  darüber  Mehre 
Aktionen  haben  (mit  dem   mandatum  agendi  bekommt  der 


an  prozessualische  Vertretung  bei  diesen  an  Uebetragung  gedacht  worden; 
der  **procurator  in  rem  suam  datus**  muss  so  gut  als  besondere  spätere  Ver- 
wendung eines  früher  schon  zu  anderem  Zwecke  bekannten  Instituts  angesebn 
werden  wie  der  "co^näor  in  rem  suam,*"* 
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Prokurator  Aktion,  ohne  dass  hiedurch  schon  der  Mandans 
Aktion  verlöre,  auch  könnte  ein  gleiches  Mandat  Mehren 
jedem  für  sich  gegeben  sein),  oder  wider  Mehre  (verschiedene 
Defensoren  und  daneben  wider  den  prinzipalen  Schuldner) 
Aktionen  gegründet  sein.  Freilich  war  diese  Mehrheit  von 
Aktionen  de  eadem  re,  die  entweder  Mehren  oder  wider 
Mehre  zustehn,  wol  auch  früher  schon  bei  Adstipulationen 
und  bei  Adpromissionen  ersichtlich  geworden. 

Wo  aber  die  Umstellungen  zur  Fortbildung  des  objektiven 
Rechts  vorgenommen  werden,  begegnen  wir  wesentlich  den- 
selben Erscheinungen.  Umstellung  auf  klägerischer  Seite 
schafft  einem  Andern,  neben  dem  ursprünglichen  Aktionsbe- 
rechtigten, acHo  de  eadem  re.  Häufig  verbindet  sich  hiemit 
Denegation  der  dem  ursprünglich  Berechtigten  zuständigen 
Aktion.  Also  entweder  subjektive  Ausdehnung  des  zu  Grunde 
liegenden  Rechtsverhältnisses  und  Herstellung  einer  aktiven 
Aktionenkonkurrenz,  oder  Uebertragung  der  Aktion  mit 
allem  was  dazu  gehört  von  dem  einen  Berechtigten  auf  den 
andern.  Umstellung  auf  beklagtischer  Seite  schafft  einen 
oder  mehre  Zubeklagende  neben  dem  ursprünglichen  Passiv- 
subjekte der  Aktion»  Auch  hier  wird  die  Aktion  wider 
dieses  bisweilen  beibehalten,  bisweilen  denegirt;  danach 
passive  Aktionenkonkurrenz  oder  Uebertragxmg  der  Aktion 
von  dem  einen  Verpflichteten  auf  andere.  Die  Gründe  hie- 
von  überall:  dass  Andere  dem  Prätor,  oder  andern  Organen 
des  durchbrechenden  neueren  Rechtsbewusstseins,  ebenso 
nahe  oder  näher,  als  die  alten  Aktiv-  oder  Passiv-Subjekte 
einer  Aktion,  an  der  (aktiven)  Ausübung  oder  (passiven) 
Uebemahme  derselben  Aktion  zu  sein  scheinen. 

Auf  klägerischer  Seite  dürfte  die  Umstellung  seltener 
zur  Schaffung  von  Aktivkonkurrenzen"*)  als  zur  Rechts- 
übertragung benuzt  worden  sein.  Direkt  bezeugt  ist  diese 
Verwendung  bei  der  a,  Rutiliana  (Gai.  IV  35),  aber  eben 
hieraus  lernen  wir,  dass  ganz  dasselbe  Resultat  auch  in 
anderer  Weise,  namentlich  mittels  Fiktion  zu  erreichen  war. 
Man  wird  daher  einigermassen  vorsichtig  sein  müssen,  mit 
den  Rückschlüssen  von  der  Uebertragimg  auf  die  Umstellung. 


'^)  Ein   vermutliches    Beispiel    dieser   im   fr.  i    in  f.    de  inst.  a.  14,  3. 
tUlp.  Mareen.) 


" 
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Auch  der  Wille  des  SC,  Trebellianum  war  durch  Umstellung 
zweifellos  zu  erreichen.  Dagegen  sehn  wir  die  o.  utilis,  die 
vom  Prätor  dem  Cessionsforderungsberechtigten  zu  gewähren 
ist,  in  so  bestimmtem  Gegensatze  zur  a.  mandata,  dass  auch 
eine  äussere  Unterschiedenheit  beider  angenommen  wer- 
den muss*^.  Zweifelhaft  ist  auch  die  Natur  des  uHU  iudi- 
dum,  das  dem  Sohn  in  auf  ihn  bezüglichen  Sachen  gegeben 
wird,  wenn  der  Vater  eben  selber  oder  durch  Stellvertreter 
zu  klagen  verhindert  ist^^. 

Auf  beklagtischer  Seite  stehn  mehr  Konkurrenzen  neben 
den  Uebertragimgen.  Fälle  dieser  lezteren  ergeben  sich 
wieder  bei  bonorum  emptio  und  Süccession  aus  dem  Tre- 
bellianum, auch  wol  wo  eine  s.  g.  a,  insHtutorta^^  aus  der 
Anwendung  des  Vellejanums  hervorgeht.  Konkurrenzen  er- 
wachsen wo  der  Prätor  aus  Anspruch  an  den  magister  nauis 
Aktion  auch  wider  den  exercitor^  aus  Anspruch  an  den 
insütor  und  an  den  quasi  institor  Aktion  auch  wider  den 
dominus  der  fraglichen  Geschäfte,  aus  Ansprüchen  an  Sohne 
und  Sklaven  Aktionen  auch  wider  die  Gewalthaber  der- 
selben  gibt. 


*^)  Vgl.  z.  B.  c.  4  si  cert.  pet.  4,  2  (Phil.),  c,  5  quando  fisc.  u.  pr. 
4,  15  (Diocl.  et  Max.),  c.  8  de  her.  u.  act.  u.  4,  39,  (Diocl.  et  Max.);  daza 
fr.  6,  14  pr.,  21  de  her.  u.  x8,  4  und  fr.  20  de  pign.  20,  i. 

^7)  Fr.  18  §  I  de  iud.  5,  i  (Ulp.  lul.).  Sollte  dies  ''utäe  iudicium''  etwa 
gar  ein  Verfahren  extra  ordinem  bezeichnen,  wie  Man dry,  Farn.  Güterr.  I  201 
gegen  Bethmann-Hollweg,  Civ.  Pr.  II  323  annimmt?  —  Uebrigens  er- 
klärlich  genug,  dass  aus  den  im  Corpus  Juris  erhaltenen  Fragmenten  Formel- 
fassungsfragen,  die  zur  Zeit  der  Kompilation  bereits  bedeutungslos  geworden 
waren,  nicht  mit  Sicherheit  zu  entscheiden  sind. 

'^)  Nicht  ganz  unbedenklich:  nach  Analogie  der  a.  restäutoria  sollte  man 
vermuten,  diese  actio  werde  gegeben  sein  nicht  sowol  auf  das  was  die  Frau 
bei  der  Intercession  versprochen,  als  darauf  was  der  Gläubiger  von  den  eigent- 
lichen Debitoren  zu  fordern  gehabt  haben  würde,  wenn  die  Intercession 
unterblieben  und  der  Kontrakt  mit  diesen  zustande  gekommen  wäre.  Nach 
den  wenigen  erhaltenen  Quellenzeugnissen  aber  scheint  diese  Analogie  nicht 
gewahrt  zu  sein: 

fr.  8  §  14  ad  S.  C.  Vell.  16,    i:    ....  quo  casu  datur  in  U  actio,   quae  in- 

stituit  magis  quam  restituit  obligationetn ,   ut  pervnde  öbligeris  eodem  genert 

ohligaHonis  quo  muUer  est  obligata  ;  uerbi  gratta,  si  per  stipulationem  mulier y 

et  tu  quasi  ex  stipulatu  conuenieris. 
fr.  29  pr.  eod.:  ....  sed  mm  sine  ratione  praetorem  facturumy  si  non  tanfum 

in  personam  subducta  muHere  in  prindpales  dehitores  dederit  actionem,  sed 

etiam  i$t  res  quae  mulieri  ohligatae  sunt. 
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Gewis  hat  diese  Obligirung  der  Väter  und  Herren  durch 
die  in  potestate  Befindlichen  ihre  Geschichte  gehabt,  die  da- 
durch nicht  eben  leichter  zu  entwirren  wird,  dass  die  grosse 
Mehrzahl  der  uns  erhaltenen  Zeugnisse  von  Söhnen  und 
Sklaven  zusammen  handelt.  Sehen  wir  einstweilen  nur  auf 
die  Rechtsverhältnisse  der  Sklaven*^),  so  ergibt  sich  etwa 
folgendes  Bild. 

Vollständige  der  privaten  Rechtsunfähigkeit  entsprechende 
Erwerbsunfähigkeit^**),  als  erste  Stufe.  —  Die  Handlungs- 
fähigkeit, die  zuerst  nur  in  der  Deliktsfähigkeit  Anerkennung 
gefunden,  wird  allmählich  auch  als  Erwerbsfähigkeit  zu 
Gunsten  der  Gewalthaber  anerkannt.  —  Die  Erwerbsiähigr 
keit,  sobald  sie  auf  Obligationen  erstreckt  wird,  zieht  eine 
gewisse  Veräusserungsfähigkeit  nach  sich;  man  bedenke  die 
Obligationen  ex  re,  Zahlungsannahme  u.  s.  w.  —  Es  wird 
Sitte  Sklaven,  wol  noch  häufiger  als  Haussohne,  zu  etabliren, 
als  Verwalter  von  Gütern,  oder  sonst  mit  kleinem  Kapital, 
sich  selber  leichter  zu  erhalten  und  dem  Herrn  durch  den 
Ueberschuss  ihres  Erwerbs  zu  helfen.  —  Dies  führt  mit  Not- 
wendigkeit weiter,  dahin  dass  die  von  Sklaven  in  diesen 
Stellungen  kontrahirten  Schulden  als  zahlbar  angenommen, 
und  dass  sie  trotz  der  Unerzwingbarkeit  sehr  regelmässig 
gezahlt  wurden,  da  der  Kredit  bald  als  unentbehrliche  Voraus- 
setzung des  Erfolgs  derartiger  Unternehmungen  erkannt  wer- 


cf.  fr.  2  §  I,  8  §  15,  29  pr.  eod.,  c.  4,  c.  19  eod.  4,  20. 
^''eodetn  genere  obligaHoni^^  und  *^suäducia  mulüre**  passt  trefBich  zur  Annahme 
der  Umstellung;  aus  dem  "non  sine  ratione  praetor em  JacturunC*  ist  ersicht- 
Jich,  dass  hierüber  nichts  im  Edikt  stand,  überhaupt  das  Recht  kein  fertiges, 
vielmehr  von  dem  Prätor  für  den  besondern  Fall  immer  erst  zu  fertigendes 
war.  Gewis  ist  noch  nach  fr.  2  §  15  cit.,  dass  die,  gegen  welche  die  a,  in- 
stitutoria  sich  kehrt,  ihre  Benefizien  dawider  gebrauchen  können.  Danach 
möchte  ich  annehmen,  dass  wo  der  Betrag  der  Forderung  aus  der  Inter- 
cession  ein  anderer,  als  der  derjenigen  Forderung  die  ohne  Intercession  zu- 
stande gekommen  sein  würde,  lezterer  für  die  a,  instäutoria  massgebend  sein 
müsse. 

^9)  Mandry  a.  a.  O.  I  58  f.  und  340  f.  neigt  nach  sorgfaltiger  Erwägung 
der  rationes  dubitandi  und  decidendi  zur  Annahme  eines  überwiegenden  Paral- 
lelismus in  der  Entwickelung  der  Privatrechtsverhältnisse  von  Sklaven  und 
Haussöhnen;  anders  A.  Pernice,  Labeo  I  103  f.,  der  das  ius  commercii  der 
Söhne,  **soweit  wir  überhaupt  die  Entwickelung  rückwärts  verfolgen  können", 
mit  durchschlagenden  Gründen  verteidigt. 

3<*)  Vgl.  wiederum  Mandry  a,  a.  O.  I  58  f. 
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den  musste.  —  So  bildet  sich  der  Gedanke  dass  Ansprüche 
wider  einen  Sklaven  gehn  können;  für  diese  werden  Schutz- 
mittel hergestellt,  Freie  verbürgen  sich  und  geben  Pfander, 
die  Sklaven  selber  dürfen  Pfander  bestellen  wo  sie  liiera 
administratio  peculii  haben  ^*);  auch  als  kompensabel  werden 
die  Sklavenschulden  angenommen^*).  —  Von  hier  war  der 
Schritt  zu  Aktionen  wider  die  Gewalthaber  aus  Geschäften 
der  Unterworfenen  kein  grosser. 

Nicht  unwahrscheinlich  dass  das  geschichtliche  Werden 
für  die  Reihenfolge  an  mancher  Stelle  des  Edikts  massgebend 
gewesen:  danach  wären  die  ^^superiores  actiones^  id  est  exer^ 
citoria  insiitoria  tributoria'*  (fr.  i  q.  cum  eo  q.  in  al.  p. 
^4,  5  Gai.),  und  zwar  in  eben  dieser  Folge  die  ältesten ^^) 
unserer  Grruppe.  Dies  gegebene  Beispiel  musste  die  Ein- 
führung der  Aktionen  de  peculio,  de  in  rem  uerso,  quod 
iussu  erleichtem;  wobei,  dass  der  Prätor  mit  der  Erteilung 
von  Klagen  unter  gerade  diesen  besondem  Voraussetzimgen, 
Pekulium  Inremversion  Jussus,  und  von  diesem  Umfange  der 
Aequitas  bestens  entsprochen,  keiner  weiteren  Erläuterung 
bedürftig  sein  wird. 

Von  der  Bestellimg  dieser  Aktionen  ab  besteht  eine 
Obligation^*)  des  Herren  und  Vaters  in  Beziehung  auf  die 


3<)  Konsequenz  der  Veräusserungsbefugnis ;  vgl.  fr.  13  pr.  de  cond.  ind. 
12,  6,  fr.  18  §  4  de  pign.  a.  13,  7. 

32)  Vgl.  fr.  7  §  4  de  in  r.  uerso  15,  3. 

33)  Dawider  spricht  sicherlich  nicht  fr.  i  pr.  de  exerc.  a.  14,  i  aber 
freilich  auch  fr.  7  §  i  de  inst.  a.  14,  3  kaum  dafür.  Hätte  dem  Prätor  nur 
daran  gelegen,  die  Aktionen  tn  soUdum  voraufzunehmen,  wie  Ulpian,  von  dem 
auch  die  beiden  andern  Stellen  sind,  in  fr.  i  pr.  de  peculio  15,  i  berichtet, 
so  durfte  qtiod  iussu  nicht  hintan  gestellt  werden.  Beiläufig  noch,  dass  die 
Entstehung  der  spezielleren  a.  tribuforia  weit  leichter  vor  als  nach  der  a.  dg 
peculio  zu  denken  ist. 

34)  Völlig  korrekt  und  im  Hinblick  keineswegs  blos  auf  spätere  Zustande 
sondern  gerade  auf  die  Einfuhrung  dieser  Aktionen  sagt  Ulpian: 

fr.  I  de  inst.  a.  14,  3:  aequum, praetori  uisum  est,    sicut  commoda  sen- 

timus  ex  acto  institoruntf    ita  etiam    ohligari   nos    ex   contractihus 

ipsorum  et  conueniri. 

Indem  der  Prätor  die  actio  ex  contractu  institoris  wider  den  dominus  zu  geben 

verspricht,  wird  dieser  ex  contractu  institoris  obligirt,  und  demnächst  ebenso 

belangt.     Fälschlich  Keller,  Jahrb.  d.  gem.  D.  Rs.  III  175; 

Sodann:  Zwar  ebenso  ciuilis  obligatio  des  ßlius  und  keinerlei  obligatio 
des  Vaters,  aber  dieser  muss  siöh  doch  aus  der  einzigen  entstandenen 
Obligation,  nämlich  des  filius^  peculiotenus  u.  dgl.  belangen  lassen. 
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betreffenden  wider  Sklaven  und  Sohn  gerichteten  Ansprüche. 
Der  Sklave,  oder  der  Sohn,  soll  zahlen;  wider  den  Herren, 
oder  Vater,  geht  kein  Anspruch,  ein  Zahlensollen  besteht 
direkt  für  ihn  nicht;  aber  wenn  der  Sklave  nicht  zahlt,  so 
muss  der  Herr  die  actio  wegen  jenes  Anspruchs  übernehmen, 
einer  Verpflichtung  der  er  doch  auch  nur  durch  Zahlung 
(des  nicht  wider  ihn  gerichteten  Anspruchs)  entgehn  kann. 
Dies  Verhältnis  kann  sich  kaum  deutlichere^)  manifestiren, 
als  darin  daiss  nach  der  altem  Anschauung  der  Vater,  selbst- 
verständlich oder  Herri  nicht  selber  in  Mora  kommen  kann 
(da  er  ja  direkt  nichts  zahlen  soll),  wol  aber  aus  der  Mora 
des  Sohns,  oder  Sklaven*;  zu  belangen  ^^  ist.  Der  neueren 
Annahme  einer  Mora  auch  des  Gewalthabers  entspricht  dass 
dolus  denselben,  aber  nur  dieser  i^^duntaxat  fraus'\  bei  den 
mit  Unterworfenen  geschlossenen  Kontrakten  in  die  Aktion 
gezogen  wird,  was  zuerst  von  Julian  eingeführt  bei  der  a, 
pignoraHcia,  von  andern  Juristen  dann  bald  auf  ähnliche 
Fälle  übertragen  ^0  worden  ist. 


Der  Irrtum  ist  sprachlicher  Natur:  wer  sich  ^'belangen  lassen  muss*',  gezwungen 
wird  zum  tudicium  suscipere,  der  ist  allemal  obltgatus^  gebunden  eben  durch 
die  actio  die  er  übernehmen  muss.  Dass  der  Begri£f  der  obligatio  mehr  als 
den  aktionsmässigen  Zwang  zu  bedeuten  habe,  noch  so  etwas  wie  unsern 
<' Anspruch*',  so  unklar  dies  "etwas"  auch  meist  ausgedacht  sein  mag,  ist  wol 
immer  noch  herrschende  Meinung,  die  ich  selber  lange  genug  geteilt  habe 
(vgl.  z.  B.  Goldschmidts  Zschr.  f.  H.  R.  IV  506).  Wider  jenen  Irrtum 
hier  nur,  dass  weder  in  den  von  Keller  a.a.O.  zusammengebrachten  Stellen 
noch  sonst  wo  das  Dasein  einer  ^^obUgcUio"  geleugnet  und  gleichwol  ein 
*^<ictione  tenerV*  angenommen  wird,  vgl.  übrigens  Zschr.  f.  R.  G.  IX  385  f. 

35)  Ein  gutes  Bild  scheint  auch  das  freilich  in  sehr  bedenklicher  Ueber- 
lieierung  erhaltene  fr.  57  de  i.  dot  23,  3  von  Javolen  zu  geben.  Hält  man 
darin  mit  Keller  a.  a.  O.  176  die  ^^patris  persecutio^'  fest,  so  ist  doch  im 
Anschluss  an  die  vorige  Note  zu  bemerken,  dass  die  Worte  **tU  cuius 
mulier  ohligatione  sensif\  womit  die  '^obligatio  patris"  ausdrücklich  an- 
erkannt wird,  keinem  Zweifel  unterliegen. 

i^)  Fr.  32  §  3  de  usur.  22,  i  (Marcian.);  die  spätere  Anschauung  lässt 
den  Vater  auch  selber  in  Mora  kommen,  fr.  49  pr.  de  V.  O.  45,  l  (Paul.),  cf. 
fr.  96  eod.  (Marceil.);  der  Entwickelungsgang  entspricht  ganz  dem  bei  den 
Adpromissionen,  vgl.  Beil.  Q. 

37)  Fr.  3  §  5  commod.  13,  6:  sed  non  tantum  ex  cattsa  doli  earum  per- 
sonarum  pater  uel  dominus  condemneturj  sed  et  ipsius  quoque  domini  vel  patris 
fraus  duntaxat  uenit,  ut  lulianus  /.  XI  circa  pigneraticiam  actionem 
distinguit. 
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Da  hiebei  nicht  iransfertur  nur  adicitur  actio^  die  Ver* 
bindlichkeiten  von  Sohn  und  Sklaven,  so  verschieden  diese 
übrigens  sein  mochten,  unverändert  fortbestehn,  so  ergeben 
sich  Obligationenpaare  de  eadem  re^\,  wider  den  Vater  oder 
Herrn  allemal  praetoria  (honoraria)  aciio^  imd  daneben  wider 
den  Sohn  ciuilis  oder  praetoria  a,  (z.  B.  ex  constittUo)^  regel- 
mässig klagbare  Verhältnisse  (also  ciuiles  obligaüones  in 
diesem  Sinne),  widei'  den  Sklaven  naturalis  obligatio. 

Die  Entwickelung  ist  aber  bei  dem  Anerkenntnis  dieser 
doppelten  Verfolgungsmöglichkeit  der  aus  den  Geschäften 
der  Unterworfenen  erwachsenden  Ansprüche  keineswegs 
stehn  geblieben,  vielmehr  erscheint  sie  uns  zur  Zeit  auch 
der  lezten  bedeutenden  Pandektenjuristen  noch  im  vollen 
Flusse  ^^.  Dabei  lässt  sich  wol  eine  gewisse  Tendenz  der 
Bewegung  herausfinden,  aber  kein  festes  Ziel  derselben,  wie 


fr.  1  §  42  depositi  16,  3,  aucli  von  Ulpian  und  wiederum  mit  Bezugnahme 
auf  Julian. 

Zu  vergleichen  auch  fr.;36depec.  15,  i  (Ulp.),  wonach  anzunehmen  dass  dies 
.Hereinziehn  des  dolus  des  Gewalthabers  in  die  adiecticia  a.  durch  eine  besondere 
Klausel  zu  vermitteln  gewesen. 

3^)  Daher  die   resultirenden    Konsumptionsverhältnisse,     vgl.   zu   diesen 
Beü.  T. 

39)  Ueberhaupt  scheint  dieser  Teil  des  Rechts  auch  zur  Zeit  der  lezten 
Pandektenjuristen  noch  im  vollen  Flusse  der  Entwickelung  gewesen  zu  sein» 
bei  dem  allerlei  Widerspruch  und  Inkonsequenz  mit  einlaufen  mochte. 
Einen  Beleg  gibt  die  a.  quod  iussu.  Diese  muss  nach  dem  von  Julian  redi- 
girten  Edikt  einen  "iussus  patris  dominiue*^  an  den  freien  Kontrahenten  vor^ 
ausgesezt  haben;  dafür  Gai.  IV  70,  §  l  §  5  I.  de  eo  q.  in  al.  pot.  4,  7^ 
h.  t.Dig.  15,  4  (vgl.  Windscheid,  Fand.  II  §  482  N.  6,  auch  Salpius  Novat. 
49  f.),  den  deutlichtsten  Beweis  aber  gibt  eine  andere  Stelle  des  Edikts  die 
Ulpian  anführt,  fr.  i  §  igde  exerca.  14,  i,  wonach  wenn  ein  Unter- 
worfener tioluntate  seines  Gewalthabers  rhedet,  *Hn  solidum  iudicium*\  offenbar 
nicht  "quod  iussu"  wider  ihn  gegeben  werden  soll.  Von  dieser  Klage  und 
ihren  Ausweitungen  mehr  fr.  i  §20—23  eod.;  Ulpian  hält  die  Rechtfertigung 
erforderlich  ^^quia  ad  summam  rem  publicam  nauium  exercitio  pertinet*'*.  An 
anderer  Stelle  jedoch  gibt  derselbe  Ulpian,  **si  quidetn  uoluntate  [domini  seruus"] 
emi€\  ohne  irgend  welche  öffentliche  Interessen  heranzuziehn,  eine  a.  in  soli- 
dum, die  er  ausdrücklich  **quod  iussu"  (fr.  5  §  2  de  in  r.  u.  1 5,  3,  cf.  ir.  lo 
§  2  de  fidei.  46,  i  eiusd.)  heisst;  wogegen  dann  wieder  die  Kaiser  Diokletian 
und  Maximian  c.  6  de  exerc.  a.  4,  25  verordnen,  dass  "qui  secutus  domini 
uoluntatem",  wie  man  annehmen  muss  ohne  direkten  iussus,  mit  dem  Sklaven 
kontrahirt  habe,  *^ad  instar  institoriae  actionis  rede  de  solido"  wider  den  Herrn 
klagen  könne. 
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sie  denn  in  Rom  zum  prinzipiellen  Abschluss  überhaupt  nie 
gelangt  ist.  Korrespondirend  damit,  dass  mehr  und  mehr 
von  vornherein  gegen  die  Gewalthaber  gerichtete  Ansprüche 
(ex  moray  ex  doUf)  bei  den  ßlii  seruiue  nomine  wider  diese 
gegebenen  Aktionen  Berücksichtigxmg  finden,  tritt  auch  die 
Neigung  deutlicher  hervor,  neben  den  übertragenen  direkte 
Aktionen  wider  Herren  und  Väter  zu  geben. 

Zunächst  wol  wo  ein  dingliches  Element  sich  einflicht. 
So  muss  der  heredüatis  petitio  verhältnismässig  früh  aus 
dem  Erbschaftsbesitz  der  .Unterworfenen  wider  die  Gewalt- 
haber stattgegeben  sein^°).  Auch  die  a.  pignoraiicia  wird 
von  Julian  ohne  Zusatz  wider  den  Herrn  gegeben  "^*  seruus 
pr^o peculiari  nomine  pignus  acceperit**  ^^).  Dem  verwandt  dass 
die  Bereicheruug  aus  vom  Unterworfenen  gestolenen  Gut  mit 
der  condictio  für tiua  vom  Gewalthaber  zurückgefordert  wird*"). 
Ganz  allgemein  hatte  übrigens  schon  Pomponius  die  Zulässig- 
keit  der  Kondiktion  im  Falle  der  Inremversion^^)  anerkannt. 
Ebenso  zweifellos,  dass  wo  ein  iussus  des  Herrn  vorlag,  von 
diesem  direkt,  '^dominum  dare  oporiere'*   kondizirt^^)  werden 


40)  Vgl.  fr.  34  §  t  —  fr.  36  pr.  de  H.  P.  5,  3.  Offenbar  hat  auch  hier 
Julian  fordernd  eingegri£fen,  die  Fragen  sind  aber  zum  Teil  wenigstens  auch 
vor  ihm  z.  B.  von  Proculus  eingehend  behandelt.  Interessant  ist,  dass  (fr.  36 
pr.  cit.:)  **si  propterea  hergditcLS  petatur  a  domino,  quod  seruus  debitor  fuit, 
perinde  haberi  debebit,  atque  si  de  peculio  ageretur*'*;  also  wird  hier  nicht 
de  pecuUo  agirt,  die  H.  P.  ist  auch  in  diesem  Falle  direkte  Aktion,  auf 
welche  die  bei  der  a.  de  peculio  üblichen  Schranken  übertragen  werden. 

**)  Fr.  28  §  I  de  pign.  a.  13,  7.  Ueber  das  Depositum  ist  neben  fr.  27 
depos.  16,  3:  ....  *'*ex  causa  depositi  actione  de  pecuUo",  und  fr.  21  eod. 
beide  von  Paulus,  auch  fr.  38  pr.  de  pecul.  15,  i  von  Afrikan  zu  beachten. 

4*)  Fr.  4  de  cond.  fürt.  13,  i  (Ulp.):  si  seruus  uel  filiusfamilias  furtum 
commtseritf  condicendum  est  a  domino  id  quod  ad  eum  peruenerit;  dazu 
fr.  5,  fr.  19  eod.  (Paul.),  die  im  Sinne  Justinians  der  vorstehenden  Entschei- 
dung angepasst  werden  müssen.  XJlpian  führt  seine  Ansicht  auch  im  fr.  29 
de  contr.  empt.  18,  i,  cf.  fr.  30  eod.  aus,  und  Afrikan  fr.  30  pr.  de  A.  £. 
V.  19,  I  scheint  mit  ihm  übereinzukommen:  condictio  furtiua  zwar  nicht 
über  das  Mass  der  in  rem  uersio  hinaus,  aber  nicht  als  übertragene  sondern 
direkte  Aktion  gegen  den  dominus. 

<3)  Fr.  12  de  R.  C.  12,  i;  cf.  fr.  17  §  4  §  5  de  inst.  a.  14,  3  (Paul.), 
§  8  I.  q.  cum  eoq.  in  al.  pot.  4,  7. 

^4)  §  8  I.  cit.  mit  dem  Zusatz  "ei  quogue  qui  uel  exercitoria  uel  insti' 
toria  actione  tenetur,  directo  posse  condici  placet^  quia  huius  quoque  iustu 
contractum  intelligitur" y  cf.  fr.  29  de  R.  C.   12,  I  (Paul.  lul.). 
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konnte;  ein  Fall  der  aber  von  dem  andern  wohl  zu  scheiden 
ist,  wo  der  iussus  sich  gar  nicht  auf  den  Kontraktsabschluss, 
sondern  nur  auf  die  Ausführung  des  vom  Herrn  selber  ge- 
schlossenen Geschäfts  bezieht,  hier  wäre  auch  wol  die  Kon- 
diktion, aber  nicht  die  a.  q.  iussu^^)  begründet,  iussus  zur 
Eingehung  einer  Sozietät  verpflichtet  den  Befehlenden  auch 
wenn  die  Sozietät  nicht  mit  Sklaven  oder  Sohn  eingegangen^^) 
würde.  BetrefEs  der  a.  q,  iussu  selber  noch,  dass  sie  inso- 
fern wenigstens  selbständiger  wird,  als  eine  die  Prinzipal- 
klage an  welche  sie  lehnt  beseitigende  Restitution  dieselbe 
nicht  mitaufzuheben  ^^  braucht.  Zu  den  zweifelhaften  Ent- 
scheidungen gehört  auch  die  von  Paulus  im  fr.  17  pr.  de 
instit.  a.  14,  3**).       .  % 

Die  Zulassimg  direkter  Aktionen  imd  namentlich  Kon- 
diktionen hat  hier  zunächst  keine  andere  Bedeutimg,  als  die 
der  weiteren  Verbreitung  gewisser  Sätze  der  Aequitas,  die 
früher  ausschliesslich  von  den  Prätoren  vertreten,  jezt  auch 
bei  jedem  Judex  als  bekannt  vorausgesezt  werden  durften. 
Der  si  paret  dari  oportere  befragte  Richter  konnte  jezt  dreist 
sein  paret  sprechen,  da  nicht  blos  sein  Rechtsgefühl  für  die 
Verhaftung  der  Väter  und  Herren  unter  den  bekannten 
Voraussetzungen  sprach,  sondern  er  dieselben  auch  schon 
oft  genug  aus  prätorischer  Aktion  hatte  verurteilen  sehn. 


*5)  Fr.  5  pr.  q.  iussu  15,  4  (Paul.);    cf.  fr.  i  §  14  depos.  16,  3  (Ulp.) 

46)  Fr,  84  pro  socio  17,  2  (Lab.):  quotiens  iussu  alicuius  usl  cum  filio 
eius  uel  cum  extraneo  societas  coiturf  directo  cum  illius  persona  agi 
posse,  cuius  persona  in  contrahenda  societate  spectata  sit.  Unbedenklich  ist  die 
£ntscheidung  umsoweniger  als  sie  von  Labeo  schon  gegeben  sein  soll:  welche 
actio  ist  direkt  zulässig?  nach  dem  Titel  pro  socio ^  sonst  könnte  auch  au  <fie 
condictio  und  an  die  a,  mandati  gedacht  werden;  leztere  in  Labeos  Zeit  zu 
setzen  scheint  das  harmloseste. 

47)  Fr.  3  §  4  de  minor.  4,  4  (Ulp.):  ....  sed  an  hoc  auxiUum  patri  quo- 
que  prosit  ....  uideamus;  et  non  puto  profuturum. 

4^)  "Si  quis  mancipiis  uel  iumentis  pecoribusue  emendis  uendendisque  prae- 
positus  Sit,  non  solum  institoria  competit  aduersus  eum  qui  praeposuit,  sed 
etiam  redhibitoria  uel  ex  stipulatu  duplae  simplaeue  in  solidum 
actio  danda  est**  Diese  a.  redhibitoria  und  a.  ex  stipulatu  wider  den  Herrn 
•gehörten  also  sicher  nicht  zum  Gebiet  der  a.  institoria,  obschon  sie  dieser 
gleich  stehn  darin,  dass  sie  "m  solidum**  gehn ;  ohne  Umstellung  aber  konnten 
dieselben  doch  auch  wol  nicht  formulirt  werden.  Die  institoria  a.  dürfte  also 
keine  reine  Umstellungsaktion  gewesen  sein,  sondern  auch  einen  auf  das 
Institorenverhältnis  bezüglichen  Zusatz  enthalten  haben.    Vgl.  Beil.  T. 
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In  eine  auf  das  dari  oportere  des  Gewalthabers  selber  ge- 
stellte Aktion  aber  mussten  selbstverständlich  auch  alle  be- 
züglichen eigenen  Handlungen  und  Unterlassungen  des  Ge- 
walthabers als  anspruchzeugende  Momente  hineingenommen 
werden,  somit  zog  die  Ersetzung  der  prätorischen  indirekten 
(nomine  filü  seruiue  gegebenen)  Aktionen  durch  direkte 
Civilklagen  auch  materielle  Rechtsänderungen  als  imaus- 
bleibliche  Folge  nach  sich,  und  wir  sehen  die  Entwickelung 
in  Rom  auf  dem  Wege  zu  dem  erst  von  modernem  Rechte 
erreichten  Ziele,  der  s.  g.  direkten  Vertretung  beim  Abschluss 
obligatorischer  Verträge. 

Auch  zu  einer  andern,  freilich  bisher  weder  praktisch 
nt)ch  theoretisch  fertig  gestellten  Schöpfung  des  heutigen 
Rechts,  finden  wir  wenn  nicht  den  Keim  doch  das  Vorbild 
in  den  mit  diesen  actiones  adiecticiae  zusammenhangenden 
Erscheinungen.  Zwei  derselben  tributoria  und  de  peculia 
beziehn  sich  auf  abgeschlossene  Komplexe,  merx  peculiaris 
und  peculium,  gleichsam  Vermögen  {^'quasi  patrimonia'')  in 
einem  andern  und  zwar  Personal  vermögen,  oder  um  diese 
Ausdrücke  einzufuhren  "Partikularvermögen"  in  "Universal- 
vermögen". 

Zur  Verständigung  dürfte  weit  auszuholen  sein.  Jedes 
subjektive  Privatrecht  gibt  dem  Berechtigten,  genauer  dem 
Verfügungsberechtigten  oder  Verfüger  ^^),  die  Befugnis  der 
Einwirkung,  direkter. oder  indirekter,  auf  etwas  körperliches 
und  greifbares,  auf  Mensch  oder  Sache.  Wir  heissen  diese 
Körper  Objekte  der  Rechte.  Nach  .der  Natur  des  Objekts 
sondern  sich  alle  Rechte  in  zwei  grosse  Gruppen  ^°):  die 
dinglichen  und  die  persönlichen.  Die  persönlichen,  die  mit 
den  Obligationen  im  heutigen  Sinn  zusammenfallen,  sind 
also  Rechte  an  Menschen,  und  zwau:  Rechte  an  Menschen 
als  solchen,  d.  h.  als  handlungsfähigen  Individuen;  woraus^ 
die  Natur  der  Obligationen  moderner  Gestalt  leicht  herzu- 
leiten ist. 

Aber  indem  wir  den  Menschen  als  Objekt  des  persön- 
lichen oder  obligatorischen  Rechts  betrachten,  dürfen  wir 
nicht  übersehn,  dass  dies  selbe  Recht  auch  noch  ein  zweites 


49)  Hiezu  Jahrb.  f.  Dogmat,  XII  S.  ii  f. 

5**)  Davon  steht  schon  Bd.  i  200 — 202  zu  lesen. 
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Objekt  hat.  Objekte  des  Forderungsrechts  sind:  erstlich  die 
Person ;  zweitens  das  Vermögen  ^  *)  des  Schtddners.  Historische 
Uebersicht  zeigt,  dass  je  nach  Zeit  und  Ort  bald  dem  einen 
bald  dem  andern  Objekte  die  grössere,  bisweilen  beinahe  aus- 
schliessliche Bedeutung  zugekommen  ist.  Das  altrömische, 
durch  Manusinjektion  realisirbare  Forderungsrecht  scheint  fast 
nur  den  Schuldner  selber  als  Objekt  zu  verfolgen.  Mit  dem 
Aufkommen  der  Vermögensexekution  imd  der  cessio  bonorum 
ändert  sich  dies;  aber  am  Fortbestehn  des  Rechts  an  der 
Person  ist  darum  doch  nicht  zu  zweifeln,  auch  nach  voll- 
brachter cessio  bonorum  bleibt  der  Schuldner  selber  verhaftet. 
Dass  aber  neben  dem  Schuldner  auch  das  Vermögen,  und 
zwar  unabhängig  von  der  dieser  Verpflichtung  der  Person, 
gebimden  ist,  das  zeigt  vor  allem  der  Fall  des  unbeerbten 
Versterbens,  wenn  auch  Fiskus  in  die  Rechtssfare  des 
Erblassers  einzurücken  ablehnt:  da  ist  kein  Mensch,  keine 
Person  oder  Quasiperson  an  die  die  Gläubiger  sich  halten 
könnten,  darum  halten  sie  sich  an  den  Nachlass  selber. 
Auch  findet  sich  nirgends  ein  Hinweis,  dass  eine  Succession 
dieses  Nachlasses  in  die  Schulden  des  verstorbenen  Herren 
anzunehmen  wäre:  also  muss  auch  bei  Lebzeiten  schon  das 
Vermögen  zweites  Objekt  der  Forderung  gewesen  sein. 
Derselbe  Gedanke  tritt  noch  in  anderen  Entscheidungen  her- 
vor ^^.  Das  neuere  Recht  aber  hat  die  Bedeutung  des  Ver- 
mögens als  Forderungsobjekt  nirgends  vermindert,  eher 
könnte  man  bedenklich  werden,  ob  nicht,  nach  Beseitigimg 
der  Schuldhaft  xmd  überhaupt  jeder  direkt  gegen  die  Person 
gerichteten  Exekution,  jezt  vielleicht  das  Vermögen  ebenso 
als  alleiniges^  Obligations  -  Objekt  gelten  müsse,  wie  zur 
Manusinjektionszeit  die  Person. 

Wesentlich  für  den  Begriff  des  Vermögens  ist  die  Zu- 
sammengeschlossenheit: jede  einschlägige  Disposition  des 
Verfügers  berürt    dasselbe  in  seiner  Totalität,   ohne    dass 


5^)  Das  Vermögen  selber  als  Rechtsobjekt  zu  nennen  ist  ein  bequemer, 
«twas  lässiger  Ausdruck,  genau  genommen  sollten  die  Objekte  der  in  das 
Vermögen  gehörigen  Aktivrechte  als  Objekte  der  an  dasselbe  Vermögen  ge- 
bundenen Passivobligationen  genannt  werden;  vgl.  Goldschmidts  Zschr.  f. 
H.  R.  XVII  382  N.  I,  fr.  34  pr.  de  pignor.  20,  i. 

5*)  Z.  B.  fr.  61  de  cond.  ind.  12,6,  fr.  28  de  pecul.  15,  i,  fr.  2  §  16,  ij 
de  her.  uend.  18,  4;  cf.  fr.  11  pr.  de  pec.  const.  13,  5. 
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auf  dasselbe,  oder  gar  auf  die  einzelnen  Stücke  desselben 
ausdrücklich  Bezug  genommen  würde.  Obligirt  der  Verfuger 
sich  selber,  so  obligirt  er  selbstredend  damit  zugleich  sein 
ganzes  Individualvermögen;  kein  Stück,  das  nicht  dadurch 
mitbelastet  wäre,  aber  freilich  nicht  unbedingt  imd  unlösbar, 
nur  so  lange  wie  dies  Stück  zu  diesem  Vermögen  gehört  ^^). 
Mit  dem  Ausscheiden  aus  dem  Vermögen  wird  das  Stück 
befreit  von  den  am  Vermögen  haftenden  Lasten,  wie  umge- 
kehrt der  Eintritt  in  das  Vermögen  das  neue  Stück  sofort 
allen  bestehenden  Lasten  unterwirft.  Jede  Schuldentilgung 
aber  wirkt  ebenso  stillschweigend  auf  alle  im  Vermögen 
gerade  befindliche  Stücke  befreiend. 

Zwei  Hauptarten  der  Vermögen  sind  jezt  der  allgemeinen 
Anerkennung  sicher:  die  Individual-  oder  Personalvermögen, 
die  Ein  Individuum  durch  seinen  lebendigen  Willen  als 
Komplex  aller  ihm  zuständigen  Rechte  gewisser  Art  zu- 
sammenhält; und  die  Zweck  vermögen,  denen  dieses  lebende 
Band  fehlt,  tmd  ersezt  wird  durch  ein  Gewollthaben,  die  vom 
Staat  anerkannte  und  aufrecht  erhaltene  Zwecksatzüng'*). 

Weniger  allgemein  aber  pflegt  angenommen  zu  werden, 
dass  Zweckvermögen  und  Lidividualvermögen  zu  einander 
keineswegs  im  diametralen  Gegensatz  stehen,  vielmehr  in  man- 
nigfaltigster Art  und  Weise  zu  Mischbildungen  verbunden 
werden  können.  Insbesondere  können  kleinere  Gruppen  eines 
ganzen  (Universal-)  Privatvermögens  als  Partikularvermögen 
einer  Zwecksatzung  unterstellt  werden,  die  dem  Willen  des  Uni- 
versalvermögensinhabers bald,  wie  beim  modernen  Familien- 
"fideikommiss  übergeordnet,  und  bald  wie  beim  peculium  und 
der  tnerx  peculiaris  untergeordnet  sein  kann.  Andererseits 
können  an  Sachen,  die  in  ein  Zweckvermögen  gehören,  auch 
Privatrechte  bestehn;  und  ebenso  wären  auch  innerhalb  eines 
Universal-Zweckvermögens  kleinere  als  Partikularvermögen 
zusammengeschlossene  Rechtsgruppen  nicht  undenkbar. 


53)  Die  Gebundenheit  ist  also  der  der  einzelnen  Stücke  eines  verpfän- 
deten Waarenlagers,  fr.  34  pr.  de  pignor.  20,  1,  vergleichbar.  Weit  häufiger 
ist  die  Umkehrung  dieser  Erscheinung,  dass  Rechte  aktiv  nicht  der  Person 
als  solcher  zustehn,  sondern  nur  solange  dieselbe  in  einem  besondern  Ver- 
hältnisse sich  befindet;  vgl.  Jahrb.  f.  Dogm.  XII  30—58. 

54)  Weitere  Ausführung  dieser  Gedanken  Jahrb.  f.  Dogm.  XII  ö2  f., 
Goldsohmidts  Zschri  f.  H.  R.  XVII  383  f. 


X28  Prätorisches  Recht. 

Das  charakteristische  Merkzeichen  aller  dieser  in  einem 
Individual-  oder  in  einem  Zweckvermögen  existirenden  Par- 
tikularvermogen  sind  besondere,  von  denen  des  umschliessen- 
den  Universalvermögens  unterschiedene  Schuldverhältnisse. 
Freilich  müssen  die  Schulden  des  Universalvermögens  auch 
auf  dem  umschlossenen  Partikularvermögen  ruhen,  sonst 
wäre  dies  eben  kein  Stück  des  Universalvermögens  mehr. 
Uebrigens  ist  beides  möglich:  dass  die  Schulden  des  Univer« 
salvermögens  auf  den  einzelnen  Stücken  des  Partikularver- 
mögens ganz  ebenso  lasten  wie  auf  allen  andern  Stücken 
des  Universal  Vermögens;  und  dass  die  Belastung  eine  ver- 
schiedene ist,  namentlich  dass  die  Stücke  des  Partikularver- 
mögens für  die  Schulden  des  Universalvermögens  nur  sub- 
sidiär haften.  —  Daneben  aber  muss  für  jedes  Partikular- 
vermögen die  Möglichkeit  bestehn,  besondere  Schulden  für 
sich  zu  haben.  Aber  auch  diese  Schulden  können  wieder 
verschiedenes  Rechtes  sein:  möglich  dass  sie  eben  nur  das 
Partikurlavermögen  belasten;  möglich  dass  dafür  auch  die 
andern  Stücken  des  Universalvermögens  subsidiär  haften. 

Betrachten  wir  hiemach  die  Gestaltung  der  Schuld ver- 
nisse  von  Haussohn  imd  Sklaven,  so  ergfibt  sich  dass  überall 
wo  eine  adjektizische  Verhaftimg  des  Gewalthabers  begrün- 
det ist,  der  Gläubiger  sich  halten  kann  an  vier  Rechtsobjekte  i 

a)  die  Person  des  Sohns; 

b)  das  etwaige  eigene  Vermögen  desselben; 

c)  die  Person  des  Gewalthabers; 

d)  das  Vermögen  des  Gewalthabers. 

Zu  a)  und  b)  stehen  die  Schuldverhältnisse  des  Sklaven 
denen  des  Sohns  nicht  ganz  gleich;  aber  während  die  Theorie^ 
die  den  Sklaven  zur  res  macht,  die  Annahme  von  Person 
und  Vermögen  völlig  ausschliessen  müsste,  hat  das  Leben 
im  Lauf  der  Jahre  und  Jahrhunderte  wenigstens  eine  Nach- 
bildung beider  statuirt.  Zu  c)  imd  d)  aber  macht  das 
keinen  Unterschied,  ob  der  Unterworfene  Sohn  oder  Sklave 
ist;  dagegen  ist  bei  d)  zu  imterscheiden, 

ob  das  Universalvermögen  haftet,  und  zwar  entweder 
in  solidum  (ö.  exerc,  instity  q,  iussu)f 
oder  beschränkt  {a,  de  in  rem  uerso), 
oder  ob  nur  Partikularvermögen  haften,   merx  pecu-- 
liaris  und  peailitim. 


Kapitel  XIX,    Fiktion  und  Umstellung.  j^g 

Da  von  Sklaven  und  Söhnen  übrigens  selten  etwas  zu  haben 
war,  die  Schulden  derselben  aber  ebenso  regelmässig  aus 
dem  Pekulium  (einschliesslich  der  -m.  p)  bezahlt  zu  werden 
pflegten,  so  bildete  sich  im  Verkehrsleben  die  demnächst 
auch  das  Recht  beeinflussende  Anschauung  heraus,  dass  für 
derartige  Schulden  an  erster  Stelle  eben  dies  Pekulium  und 
höchstens  an  zweiter  der  Kontrahent  selber  zu  haften  habe  ") 
pecuHum  und  merx  peculiaris  smA  dadurch  den  reinen  Zweck- 
vermögen erheblich  nahe  gerückt;  ganz  unbedenklich  aber 
müssen  sie  als  Partikularvermögen  in  den  UniversalvermSgen 
der  Gewalthaber  angenommen  werden,  da  die  von  Söhnen 
und  Sklaven  kontrahirten  Schulden  nur  sie  und  übrigens 
nichts  vom  gewalthabenschen  Vermögen  belasten. 

55)  Vgl.  Beil.  U. 
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XX.  KAPITEL. 

ACTIONES  IN  FACTUM. 


Wir  wenden  uns  zur  lezten  Stufe  der  aktionenschöpfe- 
rischen Tätigkeit  des  Prätors,  wo  jede  Anlehnung  an  das 
Civilrecht  fortfällt,  während  die  auf  ihm  erwachsenen  Gebilde, 
im  Gegensatz  zu  den  Interdikten,  stets  und  allezeit  zweifel- 
lose Aktionen  gewesen  sind.  Auch  bei  ihnen  liegt  manches 
im  Dunkel:  zunächst  schon  das  Alter  des  Instituts.  Seit  wann 
gibt  der  Prätor  actiones  in  f.?  und  ist  (Jie  Formulirung  seine 
eigene  Erfindung,  oder  existirt  deren  Vorbild  schon  im  ins 
ciiiile? 

Man  pflegt  lezteres  zu  verneinen');  aber  sind  wir  im 
Stande  zu  beweisen,  dass  im  Legisaktionsprozess  Formeln  in 
/actum  unerhört  gewesen?  —  Die  Behauptung  bei  derManus- 
injektion  lautet  ^'quod  tu  mihi  iudicatus^),  damnatus  es  etc."; 
kommt  es  zur  richterlichen  Kognition,  so  kann  sich  dieselbe 
um  nichts  anderes  als  die  Tatsache  des  Judikats  oder  der 
Damnation  bewegen,  und  dass  diese  Frage  in  ius  konzipirt 
worden,  ist  kaum  denkbar.  —  Viel  wichtiger  für  die  spätere 


*)  Savigny  Syst.  V  §  216,  217;  Keller  (Civ.  Proc.  §  33)  führt  die 
actiones  in  f.  c.  auf  als  vierte  Spezies  der  prätorischen  Klagen;  vgl,  Rudorff 
R.  G.  II  §  50;  Bethraann-HoUweg  (Civ.  Pr.  II  §  96). 

^)  Wer  dahin  neigt  mit  Kariowa  Legisakt.  115  die  Formulirung  "^wöJ 
iudicatus  es**  für  in  ius  konzipirt  auszugeben,  wolle  sehn  wie  er  daherum- 
kommt,  ein  *^quod  deposuV  oder  "quod  dolo  fecisti**  auf  dieselbe  Seite  zu 
stellen. 
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Zeit,  aber  leider  auch  zweifelhafter  ist  der  Sakramentspozess. 
Dabei  muss  man,  um  nicht  allen  Halt  zu  verlieren,  absehn 
von  den  Uranfängen,  die  Untersuchung  konzentrirt  sich  auf 
die  aus  den  Zwölftafeln  entwickelten  Legisaktionen.  Unmög- 
lich war's  sicher  nicht,  dass  der  eine  Teil  aio  hoc  factum 
esse  gesagt,  der  andere  mit  nego  geantwortet,  dann  jeder  für 
seine  Behauptung  das  Sakrament  gesezt  hätte.  Man  bedenke 
die  Sponsionen  über  Tatfragen;  oder  zeigen  gerade  die 
Sponsionen,  dass  über  Tatfragen  damals  nicht  direkt,  son- 
dern nur  wenn  sie  in  dieser  juristischen  Hülle  vor  den 
Magistrat  gebracht  worden  ein  Richter  zu  haben  war?  Da- 
wider scheint  der  dingliche  Sponsionsprozess  zu  zeugen: 
über  dieselbe  Frage,  die  sofort  ins  Sakrament  gebracht  wer- 
den könnte,  wird  erst  spondirt,  über  die  Sponsion  sacramento 
certirt.  Auch  anderswo  mochte  man  grite  Gründe  haben,  die 
komplizirte  Form  der  einfachen  vorzuziehn.  Ebenso  sage 
man  nicht,  dass  von  einem  Spruch  über  Tatsachen  credihirn 
€sse,promissum,  damnum  datum,  furtum  factum^  nicht  weiter- 
zukommen gewesen  sei;  das  wäre  hier  nicht  schwieriger 
als  bei  der  actio  in  rem.  —  .Vielleicht  besitzen  wir  sogar 
einzelne  Ueberbleibsel  solcher  Sakramentsaktionen  in  factuvi: 

ope  consilioque  tuo  furtum  aio  factum^)  esse. 

postulo  an  fuas  auctor? 
wenn  hier  der  Angesprochene  negirte,  konnte  ein  Judex  dar- 
über bestellt  werden,  ''an  fuerit  auctor'' ?  Und  worüber  bei  der 
a.  de  tigno  iuncto^)?    Auch   an  das  ''ne  propter  te  fidemue 


^)  ^^ Pro  füre  damnum  decidere  oportere"*  ist  in  ins  konzipirt,  aber  ist  diese 
Formulirung  die  ursprüngliche?  Man  könnte  meinen  der  alte  Prozess  habe 
sich  nur  um  das  furtum  factum  gedreht;  stand  dies  fest,  so  begann  das 
Nachverfahren.  Das  Nachverfahren  abzuwenden  wird  dezidirt,  dies  Dezidiren 
wird  nach  und  nach  zur  allgemeinen  Regel,  und  dieser  feststehende  Gebrauch 
bestimmt  das  Volksbewusstsein,  das  jezt  den  Einzelnen  zum  Dezidiren  ver- 
pflichtet (decidere  oportere)  erklärt.  Der  Entwickelungsgang  würde  dem  von 
Gajus  IV,  32  betreffs  der  Publikanenklage  berichteten  einigermassen  ent- 
sprechen. 

4)  Rudorff  Edikt.  §  137  formulirt  dieselbe  unbedenklich  in  factum. 
Leicht  mochte  in  die  Stelle  einer  anfanglich  in  factum  formulirten  Aktion 
bei  dem  Erstarken  der  allgemeinen  Verpflichtungsüberzeugung  eine  a.  in  ius  c. 
einrücken ,  aber  dass  eine  alte  actio  in  i.  der  formula  in  f.  nicht  blos  Platz 
neben  sich  gegönnt  haben,  sondern  ganz  gewichen  sein  sollte,  ist  ohne  be- 
sondere Ursachen  kaum  denkbar. 

9* 


1^  Ptätorisclies  Recht. 

tuam  captus  fraudatusue  sienC^  wäre  zu  denken.  —  Völlig- 
unzweifelhaft  scheint  dann  wieder,  dass  die  iudicis  posfulaiia 
auf  in  factum  konzipirte  Sachen  sich  beziehn  konnte,  eine 
in  ius  concepta  Fonnulirung*  finium  regundorum,  familiae 
erciscundae  ist  fast  undenkbar,  aquae  pluuiae  arcendae  min- 
destens im  wahrscheinlich^). 

Für  das  Alter  der  prätorischen  acüones  in  /,  ist  hiemit 
nicht  viel  gewonnen,  nur  wäre  ein  Grrund  beseitigt  für  die 
Annahme,  dass  dieselben  jünger  sein  müssten  als  andere 
prätorische  Aktion^i.  —  Bei  Plautus  spielt  der  Eid  in  Pro- 
zesssachen eine  grosse  Rolle,  auch  das  iurare  (abiurare)  in 
iure  wird  namentlich  genannt,  aber  eine  a.  in  factum  aus 
dem  Eide  wird  doch  schwerlich  nachzuweisen  sein;  ebenso 
ünden  sich  nur  unsichere  Spuren  von  constitutum  tmd  recep- 
tum%  Das  Bestehn  prätorischer  Aktionen  in  factum  zar 
Zeit  Ciceros  bedarf  keines  Nachweises. 

Nicht  alle  prätorischen  Aktionen  sind  in  factum^.  Der 
Gegensatz  beruht  auf  der  Fassimg  der  Formel,  denn  auch 
bei  der  Fassung  in  ius  werden  Tatsachen  behauptet  und 
zum  Beweis  gestellt;  aber  dort  sind  die  Tatsachen  selber 
namhaft  gemacht,  hier  die  aus  ihnen  erwachsenden  Rechte 
mit  typischer    Bezeichnung.     Uebrigens  ist  der  Gegensatz 


5)  Vgl,  Rudorff  Ed.  §  178.  —  Noch  Ulpian  (fr.  6  §  5  de  aqua  39,  3) 
hält  es  der  Mühe  wert  zu  betonen,  '^sciendUm  esf*^  dass  die  a.  a.  pl,  a.  eine 
persönliche  Klage  sei;  bei  einer  Fcrmnlirung  in  ins  hätte  das  jederman  sehn 
müssen. 

^)  Mo  st  eil.  m  I,  103—125.  Die  Aufforderung  scheint  auf  eine  Ex- 
promission  zu  gehn,  das  Geschäft  wie  es  zu  stände  kommt  ist  kein  formales. 
Dass  der  Geldmann  dennoch  befriedigt  abgeht,  kann  seinen  Grund  haben 
darin,  dass  er  dem  blossen  Wort  eines  bekannten  Mannes  traut,  auch  wo 
dies  nicht  juristisch  bindend  ist.  Damit  zu  vergleichen  Cure.  IV  2,  39  s.: 
nunquid  uis  Uno?  —  istas  minas  decem  qui  me  procurem  dum  melius  fit  miht 
des,  —  dabuntuTt  cras  peti  iubeto.  Der  Leno  ist  damit  zufriedengesteUt. 
Beidemale  fehlt  die  Zeitbestimmung  nicht.  Zu  bedauern  dass  Bruns  (Zschr. 
f.  R.  G.  I  28  f.)  über  diese  Stellen  sich  nicht  ausgelassen  hat.  Ich  möchte 
aus  denselben  nichts  folgern ,  als  die  dem  Edikt  voraufgegangene  Sitte  form- 
loser Zahlungsversprechen,  wie  sie  durch  den  Prätor  später  klagbar  geworden. 
—  Ueber  das  recipere  ist  Miles  II  2,  73  s.  zu  vergleichen. 

7)  Wider  Savigny  Syst.  V  §  216;  richtig  Keller  Civ.  Pr.  §  33  a.  E. 
und  Rudorff  R.  G.  II  §  50.  Die  Savigny  sehe  Meinung  ist  dann  wieder 
von  Bethmann-Hollweg(Civ.Pr.  II  313  f.  aufgenommen  und  von  Krüger 
Zschr.  f.  R.  G.  VII  212  f.  bekämpft. 


Kapitel  XX.    Actiones  in  factum.  I^^ 

kein  scharf  abgegrenzter,  so  wenig  auf  dem  Felde  der  civilen 
als  auf  dem  der  prätorischen  Aktionen,  es  gibt  Mischbil- 
dungen zwischen  beiden,  xmd,  obschon  die  Römer  sich  nicht 
bemüssigt  gefunden  haben,  dieselben  besonders  hervorzu- 
heben, in  grosser  Zahl. 

Am  fernsten  der  Formulirung  in  factum  steht  die  actio 
de  certa  pecunia  credita: 

s.  p,  C.  dari  oportere^  C,  condemna. 
Schon  die  Formel  der  condictio  triticaria,   und  desgleichen 
die  Vindikationsformel  enthalten  ein  in  factum  konzipirtes 
Element: 

quanti  ea  res  est,  tantam  pecuniam  c; 
nicht  das  Ob,  aber  das  Wieviel  der  Verurteilung  ist  davon 
abhängig.  Nun  mag  gern  zugegeben  werden,  dass  in  dies 
quanti  ea  res  auch  mancherlei  Rechtsfragen  miteinlaufen 
können,  immer  aber  bleibt  die  Wertfrage  selber  eine  Nicht- 
rechtsfrage,  imd  auch  die  verwickelteste  Interessenberech- 
nung muss  die  einfache  Wertbestimmung,  "wofür  wäre  solche 
Sache  jezt  käuflich"  als  ihre  normale  Grimdlage  annehmen. 
Doch  .sind  diese  Formeln  zweifellos  zu  den  in  ius  conc,  ge- 
zählt worden.  Prätorische  Formeln,  die  eben  so  sicher  dahin 
gehören,  sind  diejenigen  wo  die  Aenderung  sich  auf  subjek- 
tive Umstellung  beschränkt,  wie  beispielsweise  bei  der  a. 
Rutiliana  (Gai.  IV,  35),  vorausgesezt  nur  dass  das  civile  Mu- 
ster selber  in  ius  c.  war;  vielleicht  auch  die  a.  de  eo  quod 
serto  loco\ 


8)  Rudorff  Edikt.  §  96  formulirt  diese   - 

a)  s.  p»  Nm,  Ao,  Ephesi  —  dare  oportere 

ß)  quanti    arbitratu    tuo   alterutrius    inUrfuerit   tarn    pecuniam   Ephesi 
potius  quam  Romae  dari 

y)  tantam.  pec.  etc. 
Hier  ist  mir  zumeist  die  ausführliche  Arbitriranweisung  bedenklich;  wenn 
dies  also  im  Edikt  stand,  was  brauchte  Ulpian  dann  noch  zu  lehren  ^'af^bi- 
traria  actio  utriusque  utilitcUem  cantinet,  tam  actoris  quam  reV  (fr.  2  pr.  de 
eo  q.  c.  1.  13,  4)?  und  nun  gar  "nunc  de  officio  iudicis,  utrum  quantitati 
contractus  debeat  seruire,  an  uel  excedere  uel  minuere  etc,  etc"  (§8  ibid.)  wie 
konnte  darüber  ein  vernünftiger  Mensch  im  Zweifel  sein,  geschweige  ein 
Jurist  den  andern  als  Autorität  zitiren  ?  Am  liebsten  möchte  ich  ß,  "quanti 
ea  res  est"  geben,  ohne  mich  indessen  einstweilen  definitiv  darüber  zu  ent- 
scheiden, ob  das  nisi  arbitratu  tuo  restituet  oder  ähnliches  hier  und  bei 
andern  Arbiträrformeln  entbehrlich ,    d.  h.   ex  officio  iudicis  hinzuzuverstehn 


j-iA  Prätorisches  Recht. 

Die  as.  ßcticiae  sind  im  voraufgehenden  Kapitel  ausfuhr- 
lieh  behandelt;  wie  verschieden  das  Mischungsverhältnis  ihrer 
Formelstücke  sein  kann,  ist  dabei  zu  Tage  getreten.  Ein- 
zelne die  durchweg  als  in  ins  conceptae  gelten  müssen,  an- 
dere mit  kleineren  und  grösseren  in  factum  konzipirten 
Zusätzen. 

Man  könnte  in  Versuchung  kommen,  auch  die  Demon- 
strationen und  die  praescripta  uerba  als  in  f.  konzipirte 
Stücke  übrigens  in  ius  konzipirter  Formeln  zu  bezeichnen. 
Minder  bedenklich,  dass  die  beschränkenden  Zusätze  ^^dunla- 
xat  de  peculio'\  ^^quod  in  rem  uersum  esf\  ^^duntaxat  quan^ 
tum  facere  polest,  doloue  malo  fecit  quominus  fdcere  possif^ 
wie  überhaupt  die  Exceptionen  regelmässig  in  factum  for- 
mulirt  wurden. 

Andererseits  ist  gewis,  dass  in  den  wesentlich  in  fizctum 
gefassten  Formeln  einzelne  Stücke  vorkommen,  welche  Rechts- 
fragen als  solche  von  den  Judex  bringen:  ''eamque  pecuniam 
cum  constituebatur  debitam  fuisse'';  —  *'s,  p.  seruum  in 
potestate  Ni.  fuisse'';  —  **cuius  in  bonis  is  homo  tum 
fuit";  —  ^'cum  Titio  tutor  esset,  non  esset"  Hieran  schliesst 
sich,  dass  auch  in  den  formulae  in  f.  c,  viele  zu  ihrer  Aus- 
legung Rechtskenntnis  bedingende  Ausdrücke  gäng  und  gäbe 
sind :  dolus  malus,  uis,  dam,  precario,  emere,  uendere  u.  s.  w. 
u.  s.  w.,  was  um  soweniger  anomal  erscheint,  als  überall  dem 
Richter  auch  zugemutet  wird,  vieles  ex  officio  zu  wissen 
was  in  den  Worten  der  Formeln  gar  keinen  Ausdruck  findet. 

Nach  alledem  möchte  man  zu  dem  Bilde  eines  ganz 
allmählichen  Uebergangs  der  beiden  Aktionsarten  in  ein- 
ander kommen,  und  könnte  leicht  Bedenken  tragen,  an  sol- 
chen verschwimmenden  Gegensatz  praktisch  wichtige  Kon- 
sequenzen zu  knüpfen.  Die  Römer  aber  haben  dies  dennoch 
getan,  wenigstens  bei  der  Konsumption;  ihnen  muss  also  die 
Abscheidung  der  beiden  Gebiete^)  weniger  Skrupel  gemacht 
haben. 


gewesen.     Nebenher    freilich    ist   mir    auch   das   dare  oportere,    insbesondere 
wegen  fr.  lo  eod.,  zweifelhaft  und  überhaupt  die  Formulirung  in  ius; 

s.  p.  Am,  de  No,  XX  Ephesi  dari  stipulatum  esse 
scheint  mindestens  ebenso  haltbar. 

9)  Ihnen   heute   ganz   zu   folgen,   fällt   uns   nicht  leicht.     Gajus  (IV,  107) 
hätte   sich   ungenügend   ausgedrückt,   wenn   durch   prätorische  Aktionen  nie- 
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Auch  betreffs  des  officium  iudicis  ist  ein  wesentlicher 
Unterschied  der  ns,  in  fact.  und  der  in  ins  behauptet  wor- 
den. Darüber  schlüssig  zu  werden,  müssen  wir  einige  allge- 
meine Betrachtungen  über  dies  offictum,,6\e  sonst  ins  folgende 
Kapitel  gehören  würden,  hier  voraufschicken.  Schon  bei 
Cicero  erscheint  die  Kenntnis  des  Offiziums  gleichsam  als  -eine 
HälfPe  der  ganzen  Rechtswissenschaft  "«/  uel  L,  Octauius 
Baibus  iudex,  homo  et  iuris  et  officii  peritissimus ,  non 
possit  aliter  iudicare'*  (in  Verr.  11  2,  31). 

Es  inuss  also  damals  bereits  eine  feste  Tradition  gegeben 
haben.  Theoretisch  ist  jeder  einzelne  Richter  selbständig; 
doch  der  offene  Markt,  auf  dem  er  tagft  (disputatio  fori),  be- 
lehrt und  kontroUirt  ihn,  in  allen  wichtigen  Sachen  gibt  das 
erwählte  consilium  zuverlässigeren  Rat,  und  Markt  und  Bei- 
rat beide  stehn  unter  dem  massgebenden  Einfluss  der  Kun- 
digen und  Gefragten.  Die  Normen  für  das  officium  ent- 
wickeln sich  im  Anschluss  an  die  verschiedenen  Aktions- 
formeln, das  subjektive  Ermessen  behält  bei  den  verschiedenen 
Sachen  bald  wenig  bald  mehr  Spielraum.  Nur  in  einer  Be- 
ziehung bleibt  die  richterliche  Freiheit  in  allen  Sachen  durch 
die  ganze  klassische  Zeit  hin  uneingeschränkt,  betreffs  Be- 
urteilung des  geführten  Beweises;  paret  —  non  paret,  hat 
er  die  Ueberzeugung  gewonnen  oder  nicht  gewonnen;  wie? 
wodurch?  geht  als  Gewissenssache  keinen  Dritten  an. 

Das  Bestehn  der  freien  Beweistheorie  übt  weitgreifenden 


mals  die  Konsumption  ipso  iure  bewirkt  werden  konnte.  Denn  iuris  ciuilis 
intentio  ist  doch  hier  wie  sonst  gewöhnlich  gleichbedeutend  mit  der  intentio 
in  ius  concepta.  Und  nun  bedenke  man  zunächst  die  Formeln  blos  mit  sub- 
jektiver Umstellung.  Liess  man  aber  die  a.  Rutiliana  als  in  ius  conc,  gelten, 
dann  doch  wol  auch  die  a,  Semiana,  die  wider  den  Kapiteminuten  u.  s,  w.,  nach 
Umständen  die  a,  d€  pectUio^  de  in  rem  uerso  und  ähnliche  ?  —  Und  dagegen 
hätte  die  a.  aquae  pluuiae  arcendaej  trotz  Zwölftafelsässigkeit  und  alter  Legis- 
aktionsnatur,  nicht  ipso  iure  konsumirend  gewirkt  ?  Im  Hinblick  auf  IV,  108 
will  uns  dies  nicht  besonders  anmuten,  während  andererseits  in  IV,  109  doch 
gerade  an  die  direkte  Konsumption  durch  prätorische  Aktionen  gedacht  zu 
sein  scheint:  "ex  diuerso^  si  ex  ea  causa ^  ex  qua  nobis  edicto  pfoetoris  datur 
actio,  Romae  sub  uno  iudice  inter  omnes  ciues  Romanos  accipiatur  iudidum, 
legitimum  esf;  wenigstens  wäre  im  Interesse  der  Lernenden  hier  sonst  wol 
der  Zusatz  an  der  Stelle  gewesen,  dass  ein  solches  iudicium  legitimum  aber 
doch  niemals  die  Konsumption  ipso  iure  bewirken  könne. 
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Einfluss,  so  auf  den  Prozess  wie  auf  das  materielle")  Recht. 
Man  mag  den  Parteien  immerhin  einmal  einen  Beweis  an- 
sinnen  der  formal  gar  nicht  zu  führen  wäre,  selbst  die/r^- 
batio  diabolica  verliert  von  ihrem  Schrecken,  man  bedarf 
keines  VerschoUenheitsrechts,  auch  das  Verjähnmgsrecht 
kann  entbehrt  werden.  Alle  Regeln  über  Verteilung  der 
Beweislast  haben  völlig  verschiedene  Bedeutung,  jenarfidem 
die  formale  oder  die  freie  Theorie  herrscht.  Diese  macht 
sie  weich  und  elastisch:  probet  qui  dicit  non  qui  negaty  aber 
wenn  es  ganz  bei  mir  steht  wann  ich  die  probaiio  als  geführt 
annehmen  will,  so  brauche  ich  zur  einfachen  Behauptimg 
nur  wenig  hinzuzufordem,  für  mich  ist  damit  genug  bewiesen, 
mag  nun  der  negans  sehen,  ob  er  das  widerlegen  kann. 

Abgesehn  aber  von  dieser  durchgängigen  Ungebunden-, 
heit  betreffs  der  Beweisbeurteilung,  bestehn  zweifellos  wich- 
tige Unterschiede  in  dem  officium  iudicis^  je  nach  der  an- 
gestellten Klage.  Nach  der  einen  Ansicht  gehören  alle 
actiones  in  factum  zum  Gebiet  der  arbitria^\  wo  dem  richter- 
lichen Ermessen  jede  entbehrliche  Fessel  abgenommen  ist. 
Andere  meinen  "der  Judex  habe  blos  die  Tatsachen,  hackte 
oder  juristische  zu  untersuchen  bekommen,  und  habe,  wenn 
er  sie  in  Richtigkeit  gefunden,  in  dem  ihm  aufgegebenen 
Masse  kondemniren  müssen""),  ohne  sein  Urteil  durch  irgend 
andere  in  der  Formel  nicht  genannte  Momente  mitbestimmen 


*°)  Sollten  wir  einst  zu  ihr  zurückkehren,  so  wird  uns  dies  praktisch 
zu  erfahren  nicht  geschenkt  werden;  Rückbildungen  an  Stelle  der  Aende- 
rungen  im  neuesten  Römischen  und  im  gemeinen  Rechte  können  nicht  aus- 
bleiben. 

'*)  So  besonders  Savigny  Syst.  V  87  f.  Zu  diesem  Resultat  drängen 
ihn  schon  die  Annahmen,  dass  alle  act.  in  factum  prätorisch,  und  alle  prato- 
rischen  Klagen  arbiträr  seien. 

**)  Keller,  Civ.  Pr.  §  33  von  N.  354;  das  unmittelbar  folgende  "ohne 
sich  um  den  Kechtsgedanken  zu  kümmern  nach  welchem  aus  ihnen  diese 
Leistungspflicht  folge,  indem  für  diesen  Kausalzusammenhang  die  Autorität 
des  Prätors  und  seine  eigene  Unterordnung  unter  diese  für  ihn  hinreichende 
Gewähr  war",  könnte. das  Mis Verständnis  erregen,  als  ob  von  der  entgegen- 
gesezten  Seite  dem  Judex  ein  Superarbitrium  über  den  Prätor,  ob  dieser 
wohlgetan  eine  solche  Formel  zugeben,  zugedacht  werde.  Der  Kell  ersehen 
Auffassung  sind  mit  mehr  oder  weniger  selbständigen  Argumentationen  gefolgt : 
Thon  Zschr.  f.  R.  G.  II  239 f.;  Krüger  Cons.  22  N.  10;  Ihering  Geist 
III  75  f.;  Demelius  Kr.  Vschr.  X  337  f. 
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lassen  zu  dürfen;  m.  a.  W.  er  sei  streng  an  den  Wortlaut 
gebunden,  sein  officium  also  ein  möglichst  eingeschränktes 
gewesen.  —  Voraus  ein  paar  Bemerkungen,  die  auf  dem 
schlüpfrigen  Boden  der  Kontroverse  einigen  ^alt  geben 
dürften. 

Bei  den  as.  ficticiae,  die  an  Civilklagen  sich  anschliessen, 
Avird  kaimi  zu  bestreiten  sein,  dass  dem  Judex  je  aus  der 
Fiktivklage  eben  solche  Freiheit  der  Bewegung  zukommt, 
wie  dem  Judex  bei  der  zum  Vorbild  genommenen  a.  direcia^^). 
Dieselbe  muss  auch  bei  denjenigen  prätorischen  Aktionen 
gelten,  die  den  Judex  anweisen,  und  zwar  mittels  in  factum 
gefasster  Formelteile,  allerlei  zu  prüfen  was  ausserhalb  der 
iuris  ciuilis  intentio  liegt;  so  bei  der  a,  de  peculio  und  der 
de  in  rem  uerso,  der  a,  insHtoria,  der  excercitoria  ^  der 
q,  metus  c,  rescissoria,  der  Publiciana  u.  a.  Die  a,  stricfi 
iuris,  die  a,  bonae  fidei,  die  a.  in  rem,  jede  muss  in  dieser 
Umhüllung  von  dem  Judex  gerade  ebenso  behandelt  werden, 
wie  wann  sie  selbständig  zur  Beurteilung  kommt.  Und 
weiter:  manche  rein  in  factum,  ohne  fiktiven  Zusatz, 
formulirte  Aktionen  nehmen  bezug  auf  den  Bestand  anderer 
Obligationen,  wie  z.  B.  die  a.  de  pecunia  constituta  ( —  ^^eam- 
que  pecuniam  cum  constituehatur  dehitam  fuisse'^,  die 
a.  hypothecaria  ( —  ^'propter  pecuniam  certam  credit  am''  oder 
anderes  entsprechendes);  konzentrirte  sich  nun  die  Unter- 
suchung gerade  auf  diesen  Punkt,  so  muss  der  Judex  bei  der 
a,  in  factum  gerade  ebenso  verfahren,  als  ob  er  mit  der 
Formel  der  in  bezug  genommenen  actio  selber  bestellt  wäre. 

Ferner.  In  fast  allen  formulae  in  f  c,  kommen  viele 
auch  in  andern  Formeln  wiederkehrende  und  sonst  bekannte 
juristische  technische  Ausdrücke  vor;  mancipio  dare,  pignori 
obligare,  pecunia  credita,  uendere,  emere  u.  s.  w.  u.  s.  w. 
Alle  diese  können  hier  keine  andere  Bedeutung  gehabt  haben, 
als  die  sie  überall  sonst  in  der  Rechtssprache  hatten;  eine 
durchgängige  besondere  Bedeutung  des  gemeinen,  nicht  juri- 


^3)  Beispielsweise  ist  bei  der  Seruiana  des  bonorum  emptor  ein  cUire 
oportere,  dare  facere  oportere  ex  fide  bona,  rem  actoris  esse,  nicht  anders  zu 
beurteilen  als  ob  der  ursprünglich  Berechtigte  selber  geklagt  hätte;  dass 
wider  einen  capite ,  minuius  die  actio  gegeben  wird,  kann  am  Umfang  des 
arbitrium  iudicis  nichts  ändern. 
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stischen  Lebens,  die  fest  von  jener  zu  scheiden  gewesen  wäre, 
bestand  nicht;  diese  besondere  Bedeutimg  hätte  für  die 
acHones  in  factum  erst  erfunden  werden  müssen,  und  davon 
haben  wir  auch  nicht  die  mindeste  Spur.  Also,  wenn  viel- 
leicht in  einer  a.  de  dolo  oder  q.  metus  c.  der  Ausdruck  vor- 
kam ,  "«/  acceptum  ferret'\  so  hatte  Judex  nicht  etwa  zu 
prüfen  ob  man  wol  die  nichtssagenden  Worte  ''acceptum  ferä** 
gesagt  hätte,  sondern  ob  der  Rechtsakt  der  Acceptilation 
vorgekommen,  ob  eine  Forderung  aufgehoben  worden,  mithin 
eventuell  auch  ob  eine  solche  bestanden;  was  übrigens  auch 
deshalb  schon  unumgänglich  sein  konnte,  weil  darohne  über 
das  ''quanti  ea  res''  keine  Sicherheit  zu  erlangen  gewesen 
wäre.  Der  ''tutor''  bei  der  a.  in  factum  muss  eine  Stellung 
haben,  die  ihn  auch  bei  der  a.  tutelae  zu  derselben  Bezeich- 
nung berechtigen  würden;  deponere  kann  nur  heissen  durch 
Hinterlegung,  commodare  durch  Gebrauchsüberlassimg  ein 
Rechtsverhältnis  begründen. 

Hieraus  folgt  unmittelbar,  dass  auch  bei  der  a,  in  fa- 
ctum c,  der  Judex  mit  Rechtsfragen  so  gut  wie  mit  Tat- 
fragen zu  tun  haben  konnte ,  und  dass  er  bei  Beurteilung 
dieser  Rechtsfragen  hier  nicht  anders  vorgehn  durfte,  als 
wo  er  mit  der  entsprechenden  formula  in  i,  c.  zur  Ent- 
scheidimg derselben  berufen  war. 

Die  vorgedachte  Kontroverse  dreht  sich  jezt  vomemlich 
um  zwei  Punkte:  um  die  nach  den  gemeinen  Regeln  des 
Civilrechts  die  Entstehung  eines  Rechts  ausschliessenden, 
und  um  die  nach  denselben  Regeln  das  entstandene  Recht 
wiederauthebenden  Momente.  Die  einen  wie  die  andern  fin- 
den bei  den  Aktionen  in  ius  Beachtung  ohne  in  der  Formel 
erwähnt,  und  also  ohne  in  iure  aufgeführt  zu  sein;  war  das 
bei  den  Formeln  in  factum  ebenso?  oder  waren  hier  vielmehr 
von  dem  Prätor  gegebene  Formelzusätze  irgend  welcher  Art 
im  Interesse  der  Beklagten  unentbehrlich? 

Betreffs  der  die  Entstehung  hemmenden  Momente  sollte 
die  Frage  durch  die  zweite  Vorbemerkung^*)  erledigt  sein. 


"4)  Hiemit  stimmt  auch  Demelius  a.  a.  O.  im  Gegensatz  zu  Krüger 
überein.  Bisweilen  scheint  es,  als  ob  Vertreter  der  gegenteiligen  Ansicht 
furor  und  infantia  als  Zustände  betrachteten,  die  ein  ganzes  Menschenleben 
hindurch,  oder  doch  stets  von  dem  Augenblick  des  sch^einbaren  Kontrakts- 
Schlusses  bis  zur  Klaganstellung  gleichmässig  andauern  müssten. 
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Man  versuche  doch  mit  dem  "j.  /.  mensam  deposttanC\  "equum 
commodatum  esse*\  *'si  quem  hominem  emit  et  is  ei  Iraditus 
esf\  ^^paironus",  HibertuirC\  '^contra  edictum  praetoris*\  Hn 
ius  uocatum  esse'\  andern  Sinn  zu  verbinden  als  den  tradi- 
tionell technischen,  aber  einen/  festen,  so  dass  Jedeiner  aus 
dem  Volke  gleichmässig  darüber  mit  Ja  und  Nein  entscheiden 
könnte.  Also  muss  der  Richter  sagen:  ''depositum  non  est'\ 
wo  der  Deponent  in/ans;  ^'commodatum  non  esf\  wenn  der 
Komraodatar/wriö^^j/  "»^»  emif\  ^'traditus  non  esf\  wenn 
bei  beiden  Teilen  Simulation  zu  Grunde  gelegen ;  Hn  ius  uocatus 
non  est*\  wenn  der  Vorgang  in  eine  Schaustellung  gehorte. 
Dieser. juristischen  Interpretation  durften  sich  aber  auch  die 
Ausdrucke  nicht  entziehn,  die  in  den  Formeln  in  ius  bisher 
noch  nicht  vorgekommen  waren,  ''peculium''  war  nicht  was 
zufallig  von  Sachen  des  Herrn  bei  dem  Sklaven  sich  befinden 
mochte;  und  ebenso  mussten  Ausdrücke,  die  früher  vielleicht 
eine  technische  Bedeutung  noch  gar  nicht  gehabt  hatten, 
dieselbe  annehmen,  wenn  der  Prätor  mit  der  Aufnahme  in 
eine  Formel  sie  in  den  Bereich  der  RechtsbegrifFe  versezte. 
''de  guibus  conuenit  ut  hypothecae  essenf\  "quam  pecuniam 
se  soluturum  constituif\  die  Verträge  waren  wol  neu,  aber 
Verträge  sollten  es  doch  sein,  und  alle  Verträge  konnten 
nur  imter  Willensfähigen  und  Wollenden  zustande  kommen; 
damit  waren  die  wichtigsten  juristischen  Requisite  gegeben, 
fehlte  was  hievon,  so  durfte  kein  Konstitut  und  keine  Hy- 
pothek angenommen  werden. 

Weit  interessanter  wird  die  Untersuchung  bei  den  ipso 
iure  aufhebend  wirkenden  Tatsachen.  Die  Ansicht,  dass 
dieselben  bei  den  actiones  in  f.  nur  ope  exceptionis  geltend 
zu  machen  seien,  hat  wenigstens  zwei  scheinbare  Argumente 
für  sich:  dass  bei  den  as.  in  ius  c,  die  Entscheidung  auf 
ein  gegenwärtiges  Sein ,  bei  den  in  /.  c.  regelmässig  auf 
ein  einstiges  Geschehnsein  gestellt  wird;  sodann,  dass 
bei  den  as.  in  /.  einige  die  Berücksichtigung  solcher  Tat- 
sachen ausdrücklich  gebietende  Formelzusätze  bekannt  sind. 
Beide  schlagen  nicht  glatt  durch.  Nach  dem  ersten  würde 
die  Entscheidung  nicht  sowol  auf  dem  Gegensatz  von  ius 
und  factum  j  als  auf  dem  von  Präsens  und  Präteritum  be- 
ruhn,  und  wenn  sich  also  in  praeteritum  konzipirte  actiones 
in  ius  fanden,  so  müssten  diese  der  übrigens  für  as,  in  fa^ 
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/:^um  geltenden  Regel,  umgekehrt  in  praesens  konzipirte  as. 
in  factum^ ^)  der  Regel  der  actiones  in  ius  folgen.  Zum 
zweiten  aber  darf  nicht  übersehn  werden,  datös  auch  bei  in 
ius  konzipirten  Formeln,  und  nicht  blos  bei  den  actiones  in 
rem  sondern  auch  bei  einzelnen  as,  in  personam^  ähnliche 
Formelzusätze  *^  wiederkehrten.  Die  Sache  ist  also  damit  noch 
nicht  entschieden,  die  Gewichtigkeit  der  beiden  Beweisstücke 
aber  immerhin  unverkennbar. 

Aber  auch  wider  dieselben  spricht  verschiedenes.  Zweck- 
mässig scheint  diejenigen  actiones  in  factum,  die  einen  auf 
Restitution,  Exhibition  oder  sonst  ähnliches  bezüglichen  Zu- 
satz enthalten,  von  der  Betrachtung  der  übrigen  zu  scheiden. 
Der   Zusatz  macht  die  a^tio  arbiträr ia  '^;    die  wesentlichen 


*5)  Beides  wäre  wenigstens  nicht  undenkbar.  Gajus  IV,  46:  ^^initio  for- 
mulae  nomtnctto  eo  quod  factum  est**  darf  dawider  nicht  angeführt  werden, 
denn  um  Ausnahmen  pflegen  die  Römischen  Juristen  alle  bei  ihren  Regeln 
sich  wenig  zu  kümmern.  **quantum^  paret  damnum  datum  esse**  könnte  in 
doppelter  Art  verstanden  werden:  "ein  grosser  Schaden  ist  (in  Vergangen- 
heit zugefügt?",  oder  "wie  gross  ist  (gegenwärtig)  der  zugefügte  Schaden*'. 
Bei  Rudorff  Edikt,  findet  sich:  *^qtiantae  pecuniae  paret  Ai.  in ter esse  rem 
d,  q.  a,  sibi  exhiberi,  si  ea  res  penes  Nm,  est**.  (§  86,  cf.  §  lö,);  "quantae  pec. 
p,  Ai.  Interesse  a  No.  prohibitum  non  esse**  (§  90);  "j.  p,  Nm.  a  Lo.  2o. 
heredem  institutum  amissa  causa  testamenti  eam  hereditatem  possidere**  (§  172); 
**s,  p.  futurum  ut  eo  opere  quod  Ns.  in  agro  suo  fecit  a,qua  pluuia  agro  Ai. 
noceat**  (§  178);  "j.  p.  Nm,  rem  d,  q.  a.  precario  ab  Aß,  habere**  (§  261). 
Auch  auf  ^factum  habere**  ^Hmmissum  höhere**  und  dergleichen  Hessen  infact, 
konzipirte  Klagen  sich  mit  Leichtigkeit  stellen,  woneben  noch  erwähnt 
werden  mag,  dass  manche  Präjudizialformeln  wider  die  Unmöglichkeit  in 
praesens  und  in  factum  zugleich  zu  formuliren  zeugen. 

Auch  Formeln  in  praeteritum  und  in  ius  zugleich  sind  nicht  geradezu 
undenkbar.  Wenn  "j.  p.  ius  adquisitum**  **dominum  factum**  "creditorem  — 
debitorem  factum  esse**  nicht  eben  wahrscheinliche  Bildungen  sind,  so  hat 
doch  Rudorff  keinen  Anstand  genommen  "s,  p,  bonorum  possessionem  ex 
edicto  praetoris  datam  esse**  (§  59)  und  *'j.  p,  hereditatem  ex  SCo.  restilutam 
esse**  (§  60)  zu  geben. 

*^)  Z.  B.  ^^neque  is  fundus  restiiuetur**  bei  der  Vindikation,  und  viel- 
leicht (vgl.  Bd.  I  310—11)  "nü»  restituat**  aus  Gai.  IV  47,  nach  Huschkes 
vielgepriesener  Konjektur.  Von  Rudorff  (Ed.  §  112)  auch  in  die  Formel 
mandati  aufgenommen;  aber  sollte  die  Verwendbarkeit  eventuell  nicht  noch 
ausgedehnter  gewesen  sein  ?  z.  B.  auf  die  a,  pignoraticia  dir.y  a.  negot, 
ge  stör  um  dir,y  locati,  de  aestimato? 

*7)  Ueberblickt  man  die  actiones  arbitrariae  in  dem  Bilde  das  §31  I.  de 
üct.  4,  6  gibt,    oder  das  sonst  aus  direkter  Ueberlieferung  zu  gewinnen  ist 
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Eigenthümlichkeiten  des  Verfahrens  sind  bekannt,  schwieriger 
ist  die  Bestimmung  der  einzelnen  Fälle  und,  was  damit  zu- 
sammenhängt, der  äussern  Elriterien.  Für  alle  actiones  arhi- 
trariae  ist  die  hier  behandelte  Kontroverse  bedeutungslos, 
die  Befugnis  der  Berücksichtigung  aufhebender  Tatsachen 
ist  dem  Judex  mit  eben  den  Klauseln  gegeben,  welche  die 
Kondemnation  von  dem  Ungehorsam  des  Beklagten  wider 
den  arbitratus  iudicis  abhängig  machen.    Und  zwar  werden 


(vgl.  Rudorff  R.  G.  II  152),  so  wird  man  sich  eines  gewissen  Unbehagens 
schwer  erwehren  können;  wir  vermissen  manches  darin,  und  glauben  anderer- 
seits  zuviel  zu  haben.  Was  nüzt  der  arJniratus  wenn  bereits  feststeht  dass 
die  geschuldete  Spezies  untergegangen,  vielleicht  von  dem  Schuldner  selber 
vernichtet  ist?  und  wieder  warum  kein  arbitratus  bei  den  in  der  vorigen 
Note  genannten  Aktionen,  oder  auch  bei  denen  fro  socio y  rei  uxoriae,  ex 
empto,  vorausgesezt  dass  der  Anspruch  zunächst  auf  anderes  als  baares  Geld 
geht?  Betrachten  wir  hiernach  unsere  direkte  Ueberlieferung  näher.  Sie 
ist  überaus  dürftig;  §  31  vermeidet  auch  den  Schein  abschliessender  Auf- 
Zählung;  a,  depositi  und  a.  commodati  sind  dort  nicht  angedeutet,  Zufall  dass 
das  bezügliche  Blatt  der  Gajushandschrift  erhalten  gelesen  entziffert  worden," 
warum  sollten  nicht  noch  immer  andere  actiones  arbitrariae  ebenso  versteckt 
liegen ,  wie  diese  beiden  bis  vor  kurzem  gelegen  haben  ? 

Zwei  andere  Fragen  greifen  in  einander:  gab  es  für  die  Arbitrirklausel 
eine ,  feststehende  Form  ?  und  war  die  pronuntiatio  vor  andern  Akten  des 
Judiziums  äusserlich  ausgezeichnet  ?  "m«  restituat**  zu  kürzen  ist  daran  nicht 
mehr,  aber  ob  der  Zusatz  ganz  fehlen  konnte?  Ms.  Es.  hängt  das  ab  von 
der  Antwort  die  auf  die  zweite  Frage  gegeben  wird.  Auch  bei  der  a,  emptt 
musste  der  Richter  zu  dem  Resultat  gelangen  **mercem  deberi",  er  musste 
das  den  Parteien  gegenüber  aussprechen,  er  musste  absolviren  (in  der  Haupt- 
sache wenigstens)  wenn  Beklagter  in  Folge  des  Ausspruchs  die  merx  ge- 
leistet hatte,  er  musste  kondemniren  falls  jener  nicht  so  Folge  leisten  mochte- 
Wo  liegt  nun  der  Unterschied?  im  iusiurandum  in  litem  auch  nicht,  das 
allen  bonae  f,  iud,  zugehört  (fr.  5  pr.  §  4,  fr.  3,  fr.  4  pr.,  fr.  8  de  in  lit. 
iur.  12,  3). 

Die  Arbitrirklauseln  werden  mit  den  Geldkondemnationen  zusammen  in 
den  Gebrauch  gekommen  sein,  sie  hatten  den  Zweck  auch  nach  der  Litis- 
kontestation ,  also  während  des  condemnari  oportere  die  Leistung  der  Sache 
selbst  möglich  zu  erhalten,  das  iudicium  zum  absolutorischen  zu  machen. 
Je  mehr  nun  die  Ansicht  sich  verbreitete,  iudicia  seien  an  und  für  sich  ab- 
solutorisch,  desto  mehr  verlor  sich  ihre  praktische  Bedeutung,  in  manchen 
Formeln  erhielt  sie  die  Tradition,  in  andern  wurden  sie  verschliffen,  und 
endlich  ganz  abgestreift,  ohne  das  dies  für  die  Behandlung  der  Sachen  einen 
Unterschied  gemacht  hätte.  —  Auf  die  Leistungen  vor  der  Litiskontestation 
hätten  sie  demnach  keinen  Bezug  gehabt,  was  auch  darum  wahrscheinlich, 
weil  der  Römische  Kanzleistil  sonst  wol  neben  das  restituet  ein  restituerit, 
neben  das  exhibeatur  ein  exhibita  sit  u.  s.  w.  gestellt  haben  würde. 
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diese  Restitutions-  iL  s.  w.  Klauseln  extensiv  interpretirt,  sie 
geben  dem  Judex  die  Befugnis  zu  absolviren,  nicht  blos 
dann,  wenn  Beklagter  wirklich  restituirt  exhibirt  oder  sonst 
leistet,  sondern  auch  wenn  irgend  ein  anderes  Ereignis  ein- 
tritt, welches  den  betreffenden  Anspruch  nach  allgemeinen 
Regeln  aufheben,  d.  h.  falls  die  Formel  lautete  s,  p.  resHtui 
exhiberi  etc.  oportere^  die  Freisprechung  bedingen  müsste. 

fr.  14  §  5  q.  met.  c.  4,  2  (Ulp.):  aliquando  tarnen  et  si 
metus  adhibitus  proponatur,  arbitrium  absolutionem  ad- 
fert,    quid  enim  si  metum  quidem  Titius  adhibuit  me 
non  conscioy  res  autem  ad  me  peruenity  et  haec  in  rebus 
humanis  non  est  sine  dolo  mala   meo:   nonne  iudicis 
officio  absoluar?  aut  si  seruus  in  fuga  est,  aeque,  si 
cauero  iudicis  officio  me,  si  in  meam  potestatem  perue- 
nerit,  restituturum,  absolui  debebo. 
Also  Restitution,  wo  diese  aber  nicht  möglich  cautio  de  re- 
stituendo,  und  imverschuldeter  Untergang  der  Sache  fuhren 
gleichmässig  zur  Absolution,   ^'officio  iudicis^^  wird  der  Unter- 
gang berücksichtigt,  die  Kaution  auferlegt,  obschon  nichts 
davon  in  den  Formelworten  zu  lesen  stand.  —  Da  kein  Grund 
vorhanden  für  die  a,  q,  met,  c,  eine  Singularität  anzunehmen, 
muss   hiemach   die  Freiheit  des   officium   iudicis  bei   allen 
Arbiträrklagen  bemessen  werden. 

Bleiben  die  actiones  in  factum  ohne  Arbitrirklausel. 
Wir  müssen  mit  der  manus  iniectio  als  der  ältesten  a,  in 
factum  der  Art  beginnen,  so  wenig  sicheres  bei  ihr  über 
gerade  diesen  Punkt  zu  ermitteln  sein  mag.  Hatte  der  Vin- 
dex  selber  gezahlt,  konnte  er  nachweisen,  dass  der  Damnatus 
oder  Judicatus  oder  für  diesen  ein  Dritter  gezahlt  hatte,  kein 
Zweifel  an  der  Absolution;  also  muss  das  Judizium  stets  um 
die  beiden  Fragen  sich  gedreht  haben:  ist  die  Schuld  ent- 
standen? ist  sie  getilgt?  Aber  mussten  beide  um  vom  Judex 
erwogen  zu  werden  schon  in  iure  gestellt  sein?  oder  wurde 
das  Hudicatus  est''  vielleicht  so  ausgedeutet:  er  ist  ein  noch 
jezt,  in  der  Gegenwart  Judizirter,  d.  h.  als  iudiccUus  zu  Be- 
handelnder, aus  dem  Urteil  zu  Belangender,  also  noch  Ver- 
hafteter? was  selbstredend  mit  geleisteter  Zahlung  aufhören 
musste.  Dürfte  man  dies  annehmen,  so  wäre  damit  ein  Weg 
gefunden,  auf  welchem  die  Arbitrirbefugnis  des  Judex  auch 
in  die  meisten  andern  actiones  in  factum  ohne  Formeländerung 
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einzuführen  gewesen  wäre.  —  Von  der  Formulirung  der  a, 
aguae  pluuiae  arcendae  wissen  wir  noch  weniger,  dass  aber, 
so  alt  diese  actio  überhaupt  gewesen  sein  mag,  die  Einrede 
"das  schädliche  opus  ist  beseitigt".  Gehör  gefunden  haben 
muss,  scheint  unbestreitbar.  —  Auch  über  die  andern  ältesten 
und  älteren  actiones  in  /actum  vermögen  wir  nicht  klar 
zu  sehn. 

Später  mag  der  Schulenstreit  über  die  iudicia  absolu- 
toria  unsere  Frage  nicht  unberürt  gelassen  haben:  Sabinus 
und  Cassius  konnten  nicht  lunhin  die  Berücksichtigung  der 
in  der  Formel  nicht  erwähnten  Satisfaktion  auch  bei  den 
actiones  in /actum^^)  gut  zu  heissen;  ob  die  Prokulianer  die 
actiones  in  factum  zu  den  nach  ihrer  Ansicht  nicht  absolu- 
torischen  gerechnet  ist  unbekannt,  und  nicht  wahrscheinlich. 
Wer  die  exceptio  solutionis  billigt,  muss  auch  eine  exceptio 
nouationis  fordern;  es  hätte  also  damals  nach  den  Prokulianem 
gar  keine  echte  Novation  der  cLctiones  in  factum,  nur  eine*^) 
Quasinovation  gegeben.  Selbstverständlich  würde  auch  nach 
der  Acceptilation  der  aus  dieser  Quasinovation  erwachsenen 
Obligation,  die  alte  actiq  in  factum  nur  ope  exceptionis  abzutun 
gewesen  sein.  Ein  Resultat  das  im  Hinblick  auf  die  von 
Gallus  Aquilius  erfundene  Stipulation  wenig  befriedigt:  sollte 
das  ''quarumque  rerum  mihi  tecum  actio"  auf  die  emotiones  ift 
factum  gar  nicht  mitbezogen  worden  sein?  oder  wenn  es  auf 
sie  bezogen  wurde,  sollte  dennoch  der  Erfolg  dieser  Novation 
und  der  nachfolgenden  Acceptilation  ein  anderer  für  die 
actiones  in  factum  ein  anderer  für  alle  übrigen  Aktionen  ^°) 


'^)  '' Omnta  iudicia  absolutoria  esse**  also  auch  die  tri  factum  ohne 
Solutionsexception.  Glaubte  man  aber  überhaupt  auf  Satisfaktion  ohne 
speziellen  Formelhinweis  Rücksicht  nehmen  zu  dürfen,  so  wäre  es  Inkon- 
sequenz gewesen,  die  rechtzeitige  Befriedigung  des  Klägers  vor  der  Litis- 
kontestation  weniger  zu  beachten,  als  die  verspätete  nach  der  Lltis- 
kontestation. 

^9)  Fr.  I  pr.  de  nouat.  46,   2   (Ulp.) ut  prior  perimatur.     Was 

das  heissen  will,  ergibt  fr.  4  cod.  (Ulp.)  .....  non  nouatur  obligatio  mea, 
quamuis  exceptione  doli  uel  in  factum  tutus  esse  debeat  ....  cf.  fr.  19  pr. 
de  accept.  46,  4  (Ulp.):  si  accepto  latum  fuerit  ei  qui  non  uerbis  sed  re  obli- 
gaius  esty  non  liberatur  quidem,  sed  exceptione  doli  mali  uel  pacti  con- 
uenti  se  tueri  potest, 

^°)  An  sich  höchst  unwahrscheinlich,   und  durch  die  Zusammenstellung 
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gewesen  sein?  —  Dafür  dass  nicht  so  unterschieden  ist,  spricht 
auch  Gajus  (HI  i68 — i8i).  Er  sagt  dass  betreffs  der  Wirksam- 
keit der  in  solutum  dcUio,  ob  ipso  iure  Befreiimg  eintrete,  ein 
Schulenstreit  bestehe;  dass  die  acceptilatio  und  die  soluHa 
per  aes  et  libram  nur  beschränkt  anzuwenden;  dass  die  litis- 
kontestation'^  aufhebend  wirke  nur  unter  gewissen  Bedin- 
gungen, sonst  ^^nihilo  minus  obligatio  durat,  et  ideo  ipso  iure 
agere  possum,  sed  debeo  per  exceptionem  summouerf\  Nur 
betreffs  der  solutio  und  der  nouatio  macht  er  durchaus  keine 
Unterscheidung,  ^Hoüitur  obligatio'' \  mit  nichts  deutet  er  an, 
dass  es  Juristen  gegeben,  die  wenigstens  bei  gewissen  Aktio- 
nen, namentlich  den  in  factum ,  dies  'Hoüi  per  solutioneni' 
und  "/^r  nouationeni'  verleug^net,  und  nur  ein  ''per  exceptio- 
nem  summoueri"  anerkannt  hätten.  Für  seine  eigene  Zeit 
kann  vollends  kein  Zweifel  bestehn. 

Alles  zusammengenommen  mochte  man  glauben,  dass  es 
eine  exceptio  solutionis,  oder  nouationis,  von  denen  nirgend 
direkte  Spur  erhalten  scheint,  auch  bei  den  actiones  in  fa- 
ctum niemals  gegeben  habe;  die  Arbitrirklauseln  und  andere 
Bezugnahmen*^)  auf  solutio  und  satisf actio  in  den  Formeln 
zwingen  selbst  für  die  ältere  Zeit  nicht  zu  der  gegenteiligen 
Annahme,  doch  bleiben  hier  dunkele  Punkte.  Für  die  neuere 
Zeit  dagegen,  die  von  vor  Gallus  Aquilius  her  zu  datiren 
wäre,  scheint  jeder  Zweifel  an  der  Berechtigung  des  Judex, 


von  fr.  i8§i  de  accept.  {stipulatio Aquüiana)  mit  dem  eben  zitirten  fr.  19 pr» 
gänzlich  ausgeschlossen. 

*^)  Auf  die  Analogie  der  Wirkungen  der  Litiskontestation  wird  man 
sich  für  die  hier  bekämpfte  Meinung  nicht  berufen  wollen,  da  bei  der  Lk. 
nicht  actiones  in  f,  und  as.  in  ius  einander  gegenüberstehn ,  sondern  von  den 
actiones  in  ius  c.  alle  in  rem  und  ein  Teil  derer  in  personam  die  Schicksale 
der  as,  in  fact.  teilen. 

**)  Besondere  Beachtung  verdient  der  die  Tilgung  der  prinzipalen 
Schuld  betreffende  Zusatz  der  a,  hypothecaria  "earngue  peamiam  neque  soiutam 
neque  eo  nomine  satisfactum  esse"',  warum  statt  des  negativ  'gefassten  nicht 
lieber  "eamque  pecuniam  etiam  nunc  deberi"  ?  darum  vermutlich ,  weil  hiemit 
zu  viel  gesagt  wäre,  weil  es  Falle  gibt  wo  das  Pfand  haften  sollte  obschon 
die  prinzipale  Schuld  erloschen  war;  Konsumption  Konfusion  erbloses 
Versterben  heben  die  Obligation  auf,  sie  sollten  das  Pfandrecht  nicht 
mitaufheben.  Nicht  um  diesen  beiden  Beachtung  zu  sichern,  sondern  um 
alle  andern  Erlöschungsgründe  der  richterlichen  Beachtung  fem  zu  halten, 
werden  solutio  und  satisf  actio ,  und  nur  sie  allein  in  der  Formel  genannt. 
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Zahlung  und  Satisfaktion  ex  officio  zu  berücksichtigen,  völlig 
haltlos. 

Die  bisherige  Untersuchung  hat  vornehmlich  zu  unrecht 
behauptete  Eigentümlichkeiten  der  as.  in  factum  conceptae  ab- 
getan. Fragt  sich  nun,  welches  die  echten  Kennzeichen  und 
Besonderheiten  derselben  seien.  Als  charakteristisch  dürfte 
nur  das  schon  vorher  bemerkte  festzuhalten  sein,  dass  der 
Prätor  bei  seiner  Aktionenschöpfung  hier  die  Anlehnung  an 
das  Civilrecht  auch  äusserlich  aufgibt.  —  Um  das  richtig  zu 
würdigen,  müssen  wir  die  verschiedenen  Produkte  dieser  prä- 
torischen  Tätigkeit  übersichtlich  zusammenstellen. 

I.  der  Prätor  übernimmt  die  Verantwortung  für  Einführung 
der  neuen  Aktion  nicht  allein,  sondern  überlässt  dem  Judex 
die  Nachprüfung:  Uebertragnng  der  intentio  ciuilis  auf  neue 
Fälle  unter  Zufugung  von  praescripia  uerba  oder  einer  neuen 
demonstratio. 

II.  Der  Prätor  hat  die  Verantwortung  allein  zu  tragen: 

A)  er  überträgt  vorhandene  Aktionen  auf  andere  Personen, 

a)  mittels  Fiktion, 

b)  mittels  Umstellung; 

B)  er  stellt  vorhanden  gewesene  Aktionen  wieder  her, 
in  integrum  restitutio^ 

C)  er  schafft  neue  Aktionen  (oder  Quasiaktionen) 

a)  indem  er  die  Parteien  zur  Aktionenzeugung  anhält, 
cautiones  prc^toriae, 

b)  indem  er  selber  das  Rechtszwangsmittel  herstellt 

a)  durch  direkten  Befehl,  auf  dem  beschränkten  Felde, 
wo  ihm  so  zu  befehlen  zusteht  (Interdikte), 

ß)  dadurch  dass  er  iudicium  zu  geben  verspricht 
unter  namhaft  gemachten  neuen  Voraussetzungen. 
In  diese  lezte  Gruppe  (C  b  ß\  gehören  die  cls.  in  factum  wie 
auch  diejenigen  as,  ficttciae^  welche  wie  die  Puhliciana  nicht 
Uebertragungen  schon  vorhandener  Aktionen  (A  a)  sind. 
Zwischen  dieseji  beiden  Arten  besteht  irgend  ein  wesent- 
licher Unterschied  nicht,  das  äussere  Merkmal  ist,  dass  die 
as.  ficticiae  doch  irgend  wie  auf  ein  schon  bekanntes  Rechts- 
verhältnis hinweisen  müssen,  während  die  as.  in  factum  ganz 
selbständig  dastehen.  —  Schon  diese  Uebersicht  ergibt,  dass  die 
Tatsachen,  an  welche  die  as,  infantum  anknüpfen,  regelmässig 
solche  sein  werden,  die  nach  Civilrecht,  überhaupt  nach  dem 

Bekker,  Aktionen.  II.  lO 
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älteren  Aktionenbestande,  gar  nicht  oder  doch  nicht  so  wir- 
ken'^ können.  Aber  dem  Prätor  war  auch  durch  nichts  ver- 
boten konkurrirende  Aktionen,  namentlich  as.  in  factum  zu 
schaffen,  sei  es  zu  den  civilrechtlichen  oder  zu  seinen  eigenen 
Gebilden  (z.  B.  zu  Interdikten),  sobald  er  dazu  irgend  einen 
für  ims  vielleicht  ganz  unerfindlichen  Grund  hatte. 


Bisher  ist  nur  eine  Bedeutung  des  Ausdrucks  acHo  in 
factum  berücksichtigt;  eine  andere  findet  sich  in  den  Stücken 
der  Justinianischen  Sammlung  zum  mindesten  nicht  seltner. 
Häufig  bezeichnet  hier  a.  in  factum  ein  Etwas,  das  ziu-  a.  ad 
exhibendum^  a.  de  dolo  und  anderen  zweifellos  in  fcu^tum 
konzipirten  Aktionen  in  Gegensatz  gebracht  wird. 

Eine  Definition,  oder  auch  nur  ein  Definitions versuch 
dieser  zweiten  Bedeutung  ist  nicht  überliefert,  a^tio  in  Be- 
ziehung oder  im  Anschluss  an  das  factum  ^  an  das  was  vor- 
gegangen, die  konkrete  Gestaltung  des  besondem  Falles 
ein  Gegensatz  zu  den  Aktionen  deren  Formular  ein  für  alle- 
mal*^) gegeben  ist.  Diese  unmittelbar  aus  dem  Wort  ge- 
nommene Erklärung  scheint  ausreichend:  die  ihr  entspre- 
chenden actiones   in  factum    können   sowol   in  ius  wie  in 


'3)  Soviel  und  nicht  mehr  ist  Eiselen  (Exe.  17  f.)  auf  die  Behauptung 
zuzugeben,  "dass  formula  in  factum  concepta  eine  solche  formula  ist,  in 
welcher  der  Kondemnationsbefehl  von  dem  Vorhandensein  nach  ius  ciuiU 
unerheblicher  Tatsachen  allein  abhängig  gemacht  ist**;  worin  beiläufig 
bemerkt  der  Hauptfehler  der  übrigens  meist  scharf  gedachten  Arbeit,  mit  juri- 
stischen Grössen  (unbeachtet  ihrer  mangelhaften  Abgeschlossenheit)  zu  operiren 
wie  mit  mathematischen,  deutlich  zu  Tage  tritt. 

^^)  ^gl*  ^^-  I  pi**  <le  praescr.  u.  19,  5  (Papin.):  nonnumquam  tuenä  ut 
cessantibus  iudiciis  proditis  et  uulgaribus  actiombus,  ci^m  proprium  nomen 
inuenire  non  possumus  facile  descendamus  ad  eas  quae  in  factum  appeüantur. 
Damit  ist  nicht  gesagt  was  wir  wissen  wollen,  warum  diese  Aktionen  in 
factum  heissen,  nur  weshalb  man  zur  Erfindung  derselben  geschritten ;  o£Pen- 
bar  aber  stimmt  der  Grund  den  Papinian  hiefur  angibt  zum  besten  mit 
unserer  Erklärung  des  Namens.  —  Aehnlich  fr.  2,  3,  4,  ii,  eod.  von  Celsns, 
Julian,  Ulpian,  Pomponius. 
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/actum  '^)  konzipirt,  oder  auch  ohne  Formel  {extra  ordinem*^ 
zu    geben)  sein;    anfänglich   muss  jedeine   ohne  Anhalt  im 
Edikt  bestanden  haben,  später  sind  einige  ediktssässig  ge- 
worden. 

actiones  in  factum  in  ius  conceptae  pflegen  entweder 
nach  ihrer  ciuilis  (=  in  ius  c.)  intentio  genannt  zu  werden, 
Hn  factum  ciuiles'\  oder  nach  dem  dieser  Intention  vorauf- 
^ehenden  die  Beschaffenheit  des  besondem  Falles  anzeigen- 
den Formelstück  ^'praescriptis  uerbis*\  Von  einer  Deraon- 
^stration  unterscheiden  die  praescr.  uerba  sich  nur  durch  den 
Mangel  typischer  Form.  Stets  gehn  diese  Aktionen  auf 
«ine  Leistung  deren  Umfang  kein  festgegebener,  sondern 
erst  von  dem  Richter  zu  bestimmender  ist,  ^'incertt  agitur 
^iuili  intentione  praescriptis  üerbis'*.  ^Der  Unterschied  zwi- 
schen ihnen  und  den  in  factum  in  f  c.  ist  kein  blos  äusser- 
licher.  Bei  der  a.  in  /.  c,  geht  das  officium  iudicts  nicht 
darüber  hinaus,  als  Interpret  des  prätorischen  Willens  zu 
handeln.  Judex  mag  wol  sagen:  wenn  der  TyienAe  furiosus 
oder  infans,  so  habe  er  blos  getan  nicht  gehandelt,  der  Prätor 
denke  nur  an  Taten  die  Handlungen  wären;  femer,  mit 
dieser  Zalung  und  mit  der  Satisfaktion  sei  dem  Willen  des 
Prätors  genug  getan;  aber  derselbe  Judex  hat  kein  Recht 
das  Begründetsein  des  prätorischen  Wollens  zu  prüfen,  ob  es 
ius  tum  oder  auch  nur  aequum  sei,  und  ob  wirklich  diese 
Rechtsfolge  an  jene  Tatsache  zu  knüpfen  gewesen,  die  Formel 

s.  p.  factum  esse,  quanti  interesse  u,  t,  p.  c, 
lässt  dafür  keinen  Raum.    Umgekehrt  übernimmt  bei   der 
formula  in  factum  ciuilis  der  Prätor  betreffs  gerade   der 


*5)  Der  Titel  D,  de  praescriptis  uerbis  et  in  factum  actionibus  handelti  wie 
die  Rubrik  ankündigt  von  zwei,  selbstredend  einander  verwandten,  Arten 
<ler  Aktionen;  beide  heissen  an  andern  Stellen  actiones  in  factum,  das  sie 
unterscheidende  Moment  ist  die  intentio  ciuilis.  Welche  von  beiden  im  ein- 
zelnen Falle  unter  dem  einfachen  Namen  a,  in  factum  zu  verstehn  sei,  ist 
wie  in  diesem  Titel  so  auch  anderswo  oft  sehr  leicht  und  oft  sehr  schwer 
zvL  ersehn,  um  so  schwieriger  als  manche  Stellen  ihre  ursprüngliche  Gestalt 
verloren  und  die  Ansichten  späterer  Zeiten  eingetragen  erhalten  haben 
vgl.  über  fr.  5  §  2,  13,  §  l,  22  ht.    A.  Pernice  Kr.  Vschr.  X  91). 

*^)  Fr.  43  de  R.  V.  6,  I  (Paul.):  quae  religiosis  adhaerent  religiosa  sunt 
et  idcirco  nee  lapides  inaedificati  postquam  remoti  sunt  uindicari  possunt;  in 
factum  autem  actione  petita  extra  ordinem  subuenitur. 
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leztgedachten  Frage  selber  die  Verantwortimg  nicht  definitiv. 
Er  heisst  die  Wirkung  an  die  Tatsache  knüpfen  nur  unter 
einer  Bedingung,  iind  zwar  der,  dass  diese  Verbindung  dem 
(von  seinem  Willen  unabhängigen)  Rechte  gemäss  sei,  dass 
der  Richter  ein  dari  fieri  oportet e  vorhanden  finde. 

Hält  man  fest  daran,  dass  prinzipiell  alle  Aktionen  noit 
dem  Rechte  als  dem  Cresammtwillen  des  Volks  im  Einklang 
stehn  müssen,  so  tritt  das  eine  Mal  der  Prätor  selber  als 
Zeuge  dieses  GesammtwiUens  (des  aequum)  auf,  während  er 
das  andre  Mal  den  Richter  zum  Zeugen  bestellt.  Der  Prator 
kann  rationeller  Weise  das  leztere  nur  dann  tim,  wenn  er 
selber  dem  Gesanuntwillen  schon  einen  gewissen  hohem 
Grad  der  Leibhaftigkeit  imd  Greifbarkeit  zuschreibt,  sonst 
wäre  sein  actionem  dare  im  betreffenden  Falle  frivoL  Der 
Volkswille  muss  sich  schon  mehrfach  kenntlich  geäussert 
haben,  das  aequum  mittels  gewordener  Gewohnheit  bereits 
ins  iustum  übergegangen  sein,  oder  doch  auf  dem  lezten 
Uebergangspimkte  stehn.  Uebrigens  mag  ein  gewissenhafter 
Prätor,  der  sich  nicht  selber  ;?u  den  Wissenden  zählte,  mit 
der  Erteilimg  derartiger  in  /.  actiones  der  einen  wie  der 
andern  Art  wol  leicht  vorgegangen  sein,  wann  andere  auf 
demselben  Wege  bereits  vorausgegangen  waren;  aber  nicht 
leicht,  wann  es  galt  das  erste  Beispiel  zu  geben,  selbstver- 
ständlich waren  es  die  iure  consuUi,  denen  alsdann  die  Ent* 
scheidimg  anheimfiel,  und  so  ist  nichts  begreiflicher  als,  dass 
die  Herstellung  fast  all  dieser  Aktionen  mittelbar  als  Werk 
der  consuUi  erscheint,  denen  später  nur  die  reskribirenden 
Kaiser  (oder  deren  Beirat)  Konkurrenz  gemacht  haben.  Die 
Namen  von  hier  bestimmend  eingreifenden  iuris  auctores 
werden  vielfach  in  den  Quellen  genannt,  die  der  Prätoren 
als  blos  der  Werkzeuge  nirgends. 

Nach  dem  hier  über  die  as.  in  factum  in  ius  conc.  be- 
merkten, müssen  die  as.  in  /act.  in  fact.  conc,  als  die  natür- 
lichen Vorläufer  derselben  gelten.  Wenn  unter  gleich- 
massig  eingetretenen  Voraussetzimgen  eine  a.  in^fact,  in  f.  c. 
schon  mehrfach  gegeben  worden,  dann  mochte  später  einmal, 
bei  Wiederkehr  derselben  Voraussetzungen  auch  eine  a.  ci- 
uilis  in  f,  erteilt  werden;  der  Prätor  oder  sein  gelehrter 
Freund  konnten  das  allgemeine  Rechtsgefühl  jezt  um  so  viel 
bewusster  und  darum  tatkräftiger  als  früher  achten. 
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In  andern  Fällen  ging  die  Entwickelung  so  vor,  dass 
eine  schon  mehrfach  aus  freier  Hand  gegebene  a.  in  factum 
von  einem  späteren  Prätor  auch  in  das  Edikt  genommen 
wurde  2^. 

Wo  dies  geschah  änderte  die  Aktion  damit  ihren  früheren 
Charakter,  sie  blieb  nicht  a.  in  factum  in  diesem  Sinne,  und 
verlor  die  Fähigkeit  der  Individualität  des  einzelnen  Falles 
sich  völlig  anzuschmiegen.  Doch  ist  auch  die  Möglichkeit 
zu  erwägen,  dass  der  in  das  Edikt  rezipirten  Aktion,  durch 
Unterlassung**)  der  Aufstellung  einer  t)rpischen  Formel,  die 
alte  Beweglichkeit  erhalten  forden  wäre. 


'7)  Zuweitzagehn  scheint  Savigny  (Syst.  V  92): 
diejenigen  unter  ihnen  [at.  in  /.],  welche  sich  auf  häufig  und  gleich- 
förmig wiederkehrende  Fälle  bezogen,   wurden  nachher  in  das  Edikt 
aufgenommen,    und   auf   diesem  Wege   sind  wol  alle  im  Edikt 
stehenden  prätorischen  Klagen  nach  und  nach  in  dasselbe  gekommen^ 
0ass  "alle**  den  Weg  gewandelt,   dafür  spricht  kein  Zeugnis;   Cicero,  der 
manches  von  der  Komposition  der  Edikte  berichtet,  weist  nirgends  darauf^ 
dass  man  bei  neuen  Ediktsbildungen  sich  umzutun  habe,  ob  ähnliches  früher 
auch  schon  ausserediktsmässig  verordnet  worden.    Insbesondere  aber  ist  bei 
all  denjenigen  prätorischen  Aktionen,  in  denen  ein  pönales  Element  steckt 
unwahrscheinlich,  dass  dieselben  auch  vor  der  warnenden  Verkündigung  im 
Edikt  schon  erteilt  wurden;  höchstens  in  einzelnen  Ausnahmsfällen  mag  das 
geschehn  sein. 

'8)  Man  kann  mit  Rudorff  (Zschr.  f.  R.  G.  III  41—52)  über  die  Regel 
einverstanden  sein,  die  nur  wie  alle  Römischen  Regeln  an  passender  Stelle 
Ausnahmen  hat.  Wie  sollen  wir  uns  zunächst  die  in  die  Ediktsredaktion 
■aufgenommenen  Formeln  der  ciuiUs  in  f,  as,  denken?  —  (vgl.  Rudorff 
Edict.  §  116).  Nackte  Aufstellung  der  ciuilis  intentio,  die  gar  nichts  beson- 
deres hatte?  oder  von  einigen  wenigen  Formularen  der  praescripta  tterba^ 
deren  Eigentümlichkeit  gerade  darin  besteht,  formell  ungebunden  den  Eigen- 
tümlichkeiten je  des  einzelnen  Falles  sich  anzuschliessen  ?  denn  die  voll- 
ständige abschliessende  Aufzählung  aller  zulässigen  war  zweifelsohne  von 
Julian  (Hadrian)  nicht  beabsichtigt.  Femer:  im  Edikt  wird  mehrfach,  aber 
wie  es  scheint  nicht  häufig,  (cf.  Rud.  Edict.  §  82,  2,  §87,  §92)  eine  Aktion 
eingeführt  mit  den  Worten  ^^ in  factum  iudicium  dabo";  da  nun  aber  keines- 
wegs alle  in  factum  konzipirten  Aktionen  also  eingeführt  werden,  und  die 
Worte  m  factum  doch  auch,  zumal  in  der  Julianischen  Redaktion,  nicht 
überflüssig  gestanden  haben  werden,  so  mag  die  Vermutung  Grund  haben, 
dass  hiemit  iudicia  ohne  feste  Formel  bezeichnet  wurden,  **tn  factum  i,  d** 
d.  h.  mit  einer  den  konkreten  Umständen  anzupassenden  Formel.  Danach 
wäre  dies  ein  Gegenstück  zu  dem  **causa  cognita  i.  d"  (cf.  R.ad.  Ed.  §  13, 
§  104,  §  194);  beide  Male  gibt  der  Prätor  selber  den  Inhalt  des  Edikts  als 
unvollkommen  zu,  beide  Male  wird  seinerseits  eine  Nachprüfung  erfordert, 
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Alle  diese  actiones  in  f.  erfüllen  gleichsam  die  Grenz- 
marken des  AVtionengebiets,  die  langsam  nach  aussen  hin 
vorgeschoben  werden.  Dabei  bilden  die  actiones  in  f,  ctuiles- 
gleichsam  eine  innere,  die  nicht  ciuiles  eine  äussere  Zone, 
welche  beide  in  fortschreitenden  Bewegungen  oft  mehr  oft 
weniger  mit  einander  korrespondiren.  Ein  festes  Prinzip  für 
die  Begfrenzung  beider  scheint  nie  bestanden  zu  haben, 
immer  waren  die  Ansichten  Einzelner  massgebend  über  das 
was  eben  zu  der  Zeit  als  iustum  und  aequum  anzunehmen 
gewesen;  und  auch  die  Kompilatoren  waren  nicht  im  stände 
mit  Flicken  und  Verstutzen  die  fehlende  Einheitlichkeit  her- 
zustellen. 

Relativ  geschlossen  erscheinen  die  actiones  praescr,  u.r 
wobei  ihnen  die  geringere  Zahl  zu  statten  kommt  Durch 
die  Ausbildung  des  Systems  der  synallagmatischen*^  Kon- 
trakte konnte  der  Schein  erweckt  werden,  als  liege  hierin 
der  Konzentrationspimkt  dieser  Aktionen.  Es  ist  aber  nicht 
mehr  zuzugeben,  als  dass  die  Mehrzahl  der  bei  Justinian 
aufgeführten  ihren  Entstehungsgrund  in  derartigen  Kon- 
trakten findet:  entstanden  sind  die  actiones  in  f.  mit  ciuilis 
intentio  weit  früher^**)  als  an  diese  Kontrakte  gedacht  wor- 


hier  um  über  das  Wie,  dort  am  über  das  Ob  des  iudicium  dandum  zu  entscheiden. 
Dem  "m  factum  ü  d,**  stünde  hiemach  gleich  das  "praut  qitaeqtte  res  erit 
animadiurtanC*  (Rud.  £d.  §  191)  auch  hier  bestreite  ich  die  Aufstellung  der 
Formel  im  Edikt;  dagegen  sind  "m  /.  iudicium  datur,  competif*  und  ähn- 
liche im  Munde  von  Juristen  zweifelhafte  Ausdrücke,  die  füglich  aus  der 
Konzeption  in  factum  erklärt  werden  können.  Der  Ediktsergänzung  beim 
Kommodat  (Rud.  Ed.  §  99,  vergl.  schon  §110  Depos.)  "et  in  ius  et  in  factum^ 
j.  <;."  würde  ich  hiernach  nicht  zustimmen. 

'9)  Die  Bezeichnung  "synallagmatische  Kontrakte"  ist  unvollständige 
vollständig  wäre  <*unbenannte  synallagmatische  Kontrakte**;  will  man  aber 
der  lieben  Kürze  wegen  ein  Beiwort  sparen,  so  wäre  zweckmässiger  das- 
jenige zu  sparen,  das  darauf  hinweist,  was  dem  Bezeichnungsobjekt  eigen  ist» 
nicht  auf  das  was  ihm  fehlt.  Sage  ich  "die  actiones  pr,  u.  gehn  über  das 
Gebiet  der  synallagmatischen  Kontrakte  hinaus**,  so  ergibt  das  ohne 
weiteres  eine  Anschauung  der  Grenzlinien  die  damit  überschritten  werden; 
"über  das  der  Innominatkontrakte*',  so  entsteht  zunächst  die  Frage  warum 
und  wie  wir  die  Innominatkontrakte  einzugrenzen  haben,  der  Name  gibt  dar- 
über nichts  an  die  Hand. 

3<*)  Vgl.  zunächst  A.  Pernice  Kr.  Vschr.  X93  über  die  le^es  bei  bonae 
fidei  contractus  und  legei   iraditioni  uel  dationi  dictae  als   erste  Ursachen   von 
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den  ist;  und  als  das  synallagmatische  System  bereits  fertig 
ausgedacht  war,  haben  gerade  die  Juristen,  die  sich  zumeist 
damit  zu  tun  gemacht,  gleich wol  Bedenken^')  getragen,  die 
actiones  pr.  u,  in  allen  dem  System  zugehörigen  Fällen  zu 
geben.  Diese  Bedenken  sind  noch  aus  den  Digesten  er- 
sichtlich. Ebendort  finden  sich  Verwendimgen  der  a,  pr.  «., 
die  in  das  synallagmatische  System  in  keiner  ^*)  Weise  hinein- 


actiones  ciuäes  in  f.  Es  ist  wol  begreiflich,  dass  aus  der  regelmässigen 
Erfüllung  solcher  leges  in  der  einen  und  der  andern  Anwendung  frühzeitig 
die  Ueberzeugung  von  der  Verpflichtung  zur  Erfüllung  vom  dari  fieri  opor- 
tere  sich  festsetzte  und  wohlberatenen  Prätoren  Anlass  zur  Ertei'lung  dieser 
Formeln  gab;  ebenso  erklärt  sich  die  Uebertragung  auf  die  *^do  ut  des**  und 
*'«?o  ut  facias  Geschäfte"  von  hieraus  bequem.  Dennoch  möchte  ich  mich 
gegen  die  Annahme  verwahren ,  als  ob  bewiesen  sei,  dass  die  actiones  prae- 
scriptis  uerbis  zuerst  bei  diesen  leges  vorgekommen,  oder  doch  eine  Zeit  lang 
bei  ihnen  allein  in  Uebung  gestanden. 

3^)  Den  Namen  QWoKkttyyia  kennt  sicher  Labeo  (fr.  19  de  V.  S.  50, 16), 
die  ihm  geläufigen  Beispiele  sind  emptio  uenditio  locatio  conductio  societas.  In 
Aristos  Responsum  an  Celsus  (fr.  7  §  2  de  p actis  2,  14)  ist  offenbar  eine  bis 
dahin  vielleicht  schon  oft  befolgte  aber  noch  nicht  genügend  bekannte  Regel 
zum  ersten  Male  deutlich  ausgesprochen;  welche,  wird  aus  Ülpians  Referat 
nicht  ganz  klar,  das  "sübsit  tarnen  cama**  als  einziges  positives  Kritedum 
neben  dem  negativen  "si  in  alium  contractum  res  non  transeat**  gibt  keinen 
festen  Halt.  Wahrscheinlich:  wenn  das  Geschäft  synallagmatisch  ist,  aber 
des  festen  Namens  und  damit  der  ständigen  Aktion  ermangelt  und  von  einer 
Seite  erfüllt  ist  {"stiösit  tarnen  causa"),  so  ist  eine  a.  ciuilis  pr,  u,  zu  gewähren. 
Was  Aristo  unter  cvv&kXayyia  verstanden  wissen  wollte,  hatte  noch  Julian 
nicht  richtig  erkannt,  {"recte  JuUanum  reprehensum  a  Mauriciano  in  hoc*\ 
das  vierteilige  Schema  kann  also  zu  Js.  Zeit  noch  nicht  bekannt  gewesen 
sein,  nachweisbar  ist  dasselbe,  wenn  ich  nichts  übersehe,  zuerst  bei  Paulus 
(fr.  5  de  praescr.  uerb.  19,  5)  und  Ulpian.  Aber  auch  Paulus  will 
beim  facio  ut  des  eine  a,  pr,  u.  gar  nicht  (1.  c.  §  3),  beim  facio  ut  facias  wie 
es  scheint  nur  jenachdem  (1.  c.  §  4,  5)  geben,  wenigstens  hütet  er  sich  aus- 
zusprechen "überall  wo  nicht  eine  benannte  a.  ciu.  eintritt**,  obschon  seine 
Entscheidungen  wesentlich  hierauf  hinauslaufen.  Ulpian  (fr.  15  de  praescr.  u.) 
gibt  wol  die  a.  ciu,  auch  beim  facio  ut  des,  doch  keineswegs  unbedenklich; 
erst  in  der  Justinianischen  Kompilation  ist  deren  Zulässigkeit  für  diesen  Fall 
zweifellos  (vgl.  Pernice  a.  a.  O.  102 — 106,  jezt  auch  Labeo  I  469 f.). 

3  2)  In  Betracht  kommt  hier  einmal  das  viel  besprochene  fr.  18  §  2  fam. 
erc.  io,'^2  von  Ulpian,  dessen  Auslegung  keine  Schwierigkeit  macht,  sobald 
man  nur  den  aus  der  Luft  gegriffenen  Satz  aufgibt ,  dass  eine  a,  ciuilis  pr,  u, 
nur  auf  der  Grundlage  eines  Kontrakts  habe  gegeben  werden  können.  — 
Sodann  wird  bei  allen  Stellen,  deren  Ursprung  in  die  voraristonische  Zeit 
zurückreicht,  sorgfältigst  erwogen  werden  müssen,  inwieweit  ein  Einfluss  des 
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zuzwängen  sind;  auch  erhellt. die  Unfertigkeit  der  ganzen 
Lehre  noch  im  neuesten  Römischen  Recht,  aus  den  nicht 
zu  beseitigenden  Zweifeln,  über  die  Stellung  des  Transakts 
zu  diesem  System  ^^),  und  über  das  Verhältnis  der  a.  pr,  u. 
zum  Transakt. 

Bei  den  acHones  in  /.  ohne  intentio  ciuilis  d^egen 
fehlt  auch  der  Schein  der  Möglichkeit,  sie  unter  Einen 
Gesichtspunkt  zu  bringen.  Die  grosse  Mehrzahl  derselben 
steht  in  näheren  Relationen  zu  irgend  einer  der  edikt- 
sässigen  Aktionen,  deren  keine  ihrem  Wesen  nach  der  An- 
lehnung solcher  Neubildungen  widerstrebt  haben  dürfte. 
So  begegnen  wir  diesen  acHones  in  /.  auf  allen  Teilen  des 
Rechtsgebiets,  ohne  Zusammenhang  unter  einander.  Aber 
auch  der  Zusammenhang  mit  den  dauernd  anerkannten  Insti- 
tuten ist  nichts  weniger  als  gleichmässig;  einzelne  Edikts- 
aktionen sind  an  allen  Seiten  imisezt  von  den  Aktionen 
für  den  besondem  Fall,  bei  andern  ist  kaum  ein  und  das 
andere  Anhängsel  der  Art  nachweisbar.  Gewöhnlich  werden 
die  OS.  in  /.  benuzt  um  Lücken  zu  füllen,  wo  ständige 
Aktionen  fehlen,  in  andern  Fällen  treten  sie  an  Stelle  vor- 
handener Aktionen,  deren  Gewährung  unter  besonderen 
Voraussetzungen  dem  gereiften  Rechtsgefuhl  widerstreben 


noch  nicht  zu  klarem  Bewusstsein  erwachten  synallagmatischen  Gedankens 
angenommen  werden  dürfe.  Beispielsweise  können  die  Fälle  fr.  6  depraescr. 
uerb.  von  Neratius  und  fr.  12  eod.  von  Proculus  nur  gewaltsam  unter  die 
synallagmatische  Theorie  gestellt  werden,  da  die  Verfasser  augenscheinlich 
an  die  Möglichkeit  p<icta  adiecta  bei  der  Vendition  mit  Aktion  zu  realisiren 
gedacht  haben;  bei  fr.  12  cit.  ist  noch  des  Zweifels  zu  gedenken,  ob  dies 
erwähnte  in  factum  iudidum  eine  intentio  ciuilis  erhalten  sollte. 

33)  Dass  der  Vergleich  zu  den  synallagmatischen  Kontrakten  gerechnet 
werden  kann,  ist  ms.  Es.  nicht  zu  bestreiten,  ob  er  von  den  Römern  dahin 
gerechnet  worden,  scheint  fraglich.  Die  Auffassung,  dass  gerade  darum  weil 
der  Vergleich  ein  solches  Geschäft  sei,  aus  ihm  eine  a,pr,  u,  gegeben  werden 
müsse,  will  nirgends  recht  hervortreten.  Meint  man  daher,  er  sei  nicht  an 
diese  Stelle  zu  setzen,  so  ergibt  sich,  dass  ein  Geschäft  welches  die  Römer 
nicht  als  synallagmatischen  Kontrakt  behandeln,  gleichwol,  wie  die  Quellen 
vielfach  bezeugen,  eine  a.  pr,  u,  erzeugte;  erklärt  man  dagegen  die  Trans- 
aktion für  synallagmatisch  nach  Römischer  Auffassung,  so  beweist  c.  21  de 
pact.  2,3,  dass  auch  zu  Diokletians  Zeit  die  Ansicht  noch  nicht  zur  Allein- 
herrschaft gelangt  war,  dass  aus  jedem  synallagmatischen  Geschäft  eine  a. 
pr,  u.  gegeben  werden  müsse: 
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würde,   wie  z.  B.  statt  der  a.  doli  wider  manche  Personen 
eine  a.  in  /.  gegeben  wird. 


et  transactionü  causa  probari  possit  hone  intercessisse  conuentionenif 

ex  ftoc  placito  nullam  actionem  natam  esse,  st  tibi  stipulatüme  non 

prospexisti. 
Ob  übrigens  die  Aufnahme  der  ebencitirten  Konstitution  in  den  Kodex  ein 
systematischer  Misgriff  gewesen,  und  wie  dieselbe  mit  c.  6  (Alex.)  und  c.  34 
(Diocl.)  de  transact.  2»  4,  in  Einklang  zu  bringen,  das  sind  hier  nicht  zu 
«rledigende  Fragen. 


XXI.  KAPITEL. 

OFFICIUM  lUDICIS. 


Auch  der  Richter  kan^n  Recht  machen,  subjektives  und 
objektives;  die  Befugnis  zu  beiden  haben  schon  die  Romer 
ihm  zuerkannt.  Das  subjektive  Recht  findet  seinen  Aus- 
druck vornehmlich  aber  keineswegs  allein  in  der  a.  iudicati^ 
was  aus  Kautionen,  Cessionen,  Acceptilationen  ü.  s,  w.  her- 
vorgeht, die  vom  Judex  erzwungen  werden,  ist  so  gut 
richterliches  Recht,  wie  das  was  aus  stipulaüones  praetoriae 
hervorgeht,  prätorisches  Recht  ist.  Zugleich  sind  die  res^ 
iudicatae  von  den  Römern  frühzeitig  als  Quellen  des  objek- 
tiven Rechts  genannt,  und  wieder  sind  es  nicht  diese  allein,, 
durch  welche  die  Judices  Rechtsnormen  geschaffen  haben. 

Zur  Bezeichnung  des  ganzen  objektiven  richterlichen 
Rechts  hat  der  Ausdruck  ^'officium  iudicis'*  gedient.  Ur- 
sprünglich selber  von  mehr  subjektiver  Bedeutung  *),  die 
Pflicht,  oder  der  Inbegriff  der  Pflichten  des  Judex,  ähn- 
lich wie  ''officium  consulis'\  ''praefecti*'  u.  s.  w.,  geht  das 
Wort  in  fast  unzähligen  und  kaum  von  einander  zu  sondern- 
den Abstufungen  über  in  die  andere  Bedeutung,  der  allge- 
meinen Norm  ^)  die  für  das  Verhalten  der  Richter  in  Geltung 
steht. 


')  Selbstverständlich    dass    diese   ursprüngliche   Bedeutung   auch   spater 
nicht  aus  dem  Gebrauch  verschwunden  ist,  vgl.  beispielsweise: 

fr.  46  de  iud.  5,  i:   iudex  datus  in  eodem  officio  pernumet  licet  für  er e 
coeperit  .... 
*)  So    schon    bei    Cicero;    vgl.  die    mehrfach    citirte    Stelle    in  Verr. 
II  2,  31. 
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Das  officium  iudicis  ist  von  weitem  Umfange,  und  ver- 
leiht eine  Reihe  von  Berechtigungen,  namentlich  in  Beziehung 
auf  die  Fortbildung  des  objektiven  Rechts,  wie  sie  heut  zu 
Tage  keinem  Richter  mehr  zukommen;  gleich wol  liegt  eins 
nicht  darin,  die  Befugnis  neue  Aktionen  zu  schaffen.  Ab- 
gesehn  von  der  a,  iudicati^  die  aber  auch  nicht  einfach  als 
Produkt  der  richterlichen  Schöpfungskraft  aufzuführen  ist 
(vgl.  Kap.  XXII),  gibt  es  keine  richterliche  Aktion,  in  dem 
Sinne  wie  wir  prätorische  ädilizische  kaiserliche  Aktionen 
kennen.  Bei  keinem  Prozesse  steht  der  Judex  allein,  über- 
all eine  andere  Gewalt  neben  ihm,  und  überall  ist  die  Macht- 
teilung dergestalt,  dass  das  ''actionem  dare'\  die  notwendige 
Voraussetzung  der  Einführung  neuer  Aktionen,  nicht  dem 
Judex  sondern  der  andern  Gewalt  zufallt.  Uebrigens  aber 
greift  das  officium  iudicis  in  das  Aktionenrecht  ^)  so  mächtig 
ein,  dass  auch  die  Bilder  der  einzelnen  Aktionenarten  nur 
unvollständig  zu  geben  wären,  wenn  dasselbe  von  der  Be- 
trachtimg ausgeschlossen  bleiben  sollte.  Wiederholt  waren 
wir  gezwungen  dasselbe  bei  einer  und  bei  der  andern  ♦ 
Aktion  zu  berühren;  aber  auch  eine  kurze  ^)  Uebersicht 
scheint  geboten,  umsomehr  als  in  den  Quellen  nur  Einzel- 
heiten und  durchaus  keine  irgend  genügende  Zusammen- 
stellung*) zu  finden  ist. 


3)  Keller  bemerkt  in  der  Vorrede  zum  Civilprozess,  dass  die  Eigen- 
tümlichkeit des  Römischen  Rechts  Anlass  bieten  könnte,  "sich  das  ganze 
Privatrecht  neben  den  hergebrachten  Systemen  einmal  nach  der  Grund- 
einteilung  in  lus  actionum  und  Officium  iudicis  zu  gliedern".  Ein  guter 
Gedanke,  neben  dem  dann  aber  die  Vernachlässigung  des  off.  iud,  im  Ver- 
lauf des  Buches  selber,  das  doch  keineswegs  blos  das  lus  actionum  darstellen 
sollte  ("der  Rom.  Civ.  Pr.  und  die  Aktionen"),  desto  mehr  auffällt.  Auch 
Rudorff  und  Bethmann-Hollweg  haben  diese  Lücke  noch  nicht  gefüllt. 

4)  Eine  ganz  kurze:  denn  der  *Stoff  ist  so  überreich,  dass  leicht  wäre 
viele  Bücher  darüber  zu  schreiben,  hat  doch  ein  verhältnismässig  kleines 
Stück,  die  Mora  gereicht,  mehre  Monografieen  zu  erfüllen,  ohne  dass  der 
Stoff,  nach  dem  Umfange  der  jüngsten  zu  schliessen,  bis  jezt  erschöpft 
schiene. 

5)  Der  Digestentitel  de  iudiciis  5,  i,  beschränkt  sich  so  wenig  auf 
das  im  officium' iudicis  liegende  (vgl.  schon  die  Rubrik:  —  "et  uhi  quisque 
agere  utl  conueniri  deheaV\  wie  er  andererseits  den  Inhalt  des  Offiziums 
auch  nur  annähernd  vollständig  angibt.  Eher  könnte  noch  das  22te  Buch 
der  Digesten  genannt  werden,  das  wenigstens  einzelne   der  in  das  Offizium 
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Der  Institutionen titel  de  officio  iudicis  4,  17  hebt  an: 
superest  ut  de  officio  iudicis  dispiciamus,  et  quidetn 
imprimis  illud  obseruare  dehet  iudex,  ne  aliter  iudicet 
quam  legibus^)  aut  constitutionibus  aut  moribus  pro- 
ditum  est\  ^ 

Das  scheint  beinah  selbstverständlich,  und  ebenso  werden  wir 
ohne  weitere  Belehrung  erkennen,  dass  der  Judex  auch  der 
ihm  vom  Prätor  in  der  Formel  gegebenen  Instruktion  zu 
folgen  hatte.  Nur  das  Verhältnis  zu  den  mores  bedarf  einer 
Illustration.  Die  mores  soll  der  Judex  so  beachten  wie  der 
Prätor,  d.  h.  so  dass  er  nicht  blos  um  die  fertig  gewordenen 
sich  kümmert,  sondern  auch  um  die  werdenden,  imd  zur 
Förderung  des  Werdens  selber  Hand  anlegt,  nach  der  all- 
gemeinen rechtwirkenden  Ueberzeugiing  ergänzend  xmd  än- 
dernd mitschafft.  Hieraus  entwickelt  sich  ein  Unterschied: 
entweder  hat  der  Judex  an  geschriebene,  und  daher  relativ 
feste  Vorschriften,  sich  zu  halten,  wie  die  Gesetze  und  das 
Edikt  allgemein  und  die  Formeln  speziell  für  den  gegebenen 
Fall  sie  aufstellen;  oder  aber  er  handelt  nach  ungeschrie- 
bener Ueberliefenmg  mehr  oder  weniger  wandelbaren  Vor- 
schriften, die  halb  ins  ins  und  halb  in  die  aequitas  gehören 
und  bei  seiner  Arbeit  und  durch  dieselbe  selber  weiter  fort- 
wachsen. Gerade  zur  Bezeichnung  dieses  einen  Teils  der 
demi  Judex  obliegenden  Verpflichtungen,  so  wie  zur  Be- 
zeichmmg  der  von  ihm  zu  beobachtenden  ungeschriebenen 
rechtlichen  und  quasirechtlichen  Normen  wird  der  Ausdruck 


gehörenden  Materien  ix  professo  und  mit  annähernder  Vollständigkeit  be- 
handelt. 

^)  Ergänzend  hiezu  fr.  40  §  l  de  iudic.  von  Papinian. 

7)  Dann  folgen  einzelne  Vorschriften  über  einzelne  Stücke  des  OfHzioms 
bei  den  einzelnen  Aktionen.  Daran  scheint  Brissonius  de  formul.  V  sich 
ein  Muster  genommen  zu  haben ,  der  eine  grosse  Menge  bezüglicher  Stellen 
auch  lediglich  nach  den  Aktionen  zusammenträgt,  und  damit  vielleicht  ein 
Bild  schafft  von  den  vorhandenen  Unterschieden,  aber  gewis  keins  von  den 
gemeinsamen  Grundzügen. 

Die  oben  genannten  Darstellungen  bezeugen  wieder  einmal,  wie  die 
Schriften  der  Römer  dem  Leben  unmittelbar  folgen ;  was  in  den  Gerichten  zur 
Verhandlung  kam,  das  reproduziren  sie  in  kürzerer  aber  ähnlicher  Form,  zur 
theoretischen  Durchdringung  oder  auch  nur  Anordnung  des  Stoffes  fehlt 
ihnen  Trieb  und  Geschick. 
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officium  iudicis  zwar  keineswegs  ausschliesslich,  doch  mit 
Vorliebe^)  benuzt. 

Hier  aber  ist  eine  Beschränkiuig  auf  diesen  Teil  nicht 
gestattet,  es  muss  das  ganze  off.  iudicis  in  betracht  gezogen 
werden,  um  aus  dem  Gegensatze  das  Wesen  der  Aktionen 
klarer  zu  erschauen.  Zu  unterscheiden  sind  folgende  Stücke: 
I.  Die  Prozessleitung  in  iudicio.  In  dieselbe  teilen  sich 
Magistrat  und  Judex,  jener  bat  die  Oberaufsicht^,  dieser 
alles  was  der  direkte  Betrieb  erfordert  Beispielsweise  den 
Entscheid,  ob  die  Sache  in  einem  oder  in  mehren  Terminen 
abzumachen,  die  Ansetzung  der  Termine,  die  Aufrechterhal- 
tung der  Ordnung  darin  und  die  Leitung  der  Verhandlungen. 
Auch  über  die  Einnahme  des  Augenscheins  und  die  Zuziehung 
von  Sachverständigen '°)  soll  Judex  befinden,  desgleichen 
über  die  Zulässigkeit  von  Interrogationen "),  von  Eiden, 
(namentlich  des  iuramentum  in  litem^^)^  so  wie  nach  Um- 
ständen über  deren  Fassung  ^^ 

n.  Die  Prüfung,  sich  das  den  Spruch  begründende  Ueber- 
zeugtsein  zu  schaffen.  Dieselbe  betrifft  verschiedene  Gegen- 
stände. 

A.  Die  actio: 

a)  sind  die  aufgestellten  tatsächlichen   Behauptungen 
wahr? 

b)  begründen  sie  die  angestrengte,  durch  die  Formel 
spezialisirte  actio. 

Im  Leben  wird  die  Untersuchimg  diese  Fragen  oft  umgestellt 
haben:  welche  Behauptungen  sind  relevant?  sind  die  rele- 
vanten erwiesen?  Auch  die  Vermengung  derselben  mag  oft 
genug  vorgekommen  sein,  da  der  noch  im  Justinianischen 
Rechte  vollgültige  Eid  über  Rechtsverhältnisse  eine  Neigung 
hiezu  deutlich  bekundet.  —  Wo  aber  beide  Fragen  so  wie 
es  sich  gehört  auseinandergehalten  werden,  steht  Judex  zu 


*)  Vgl.  u.a.  die  in  Note  15,  17,  29,  aufgeführten  Stellen;  auch  Savigny 
Syst.  V  188. 

9)  Ueber  die  einzelnen  darin  enthaltenen  Stücke  Keller  Civ.  Pr. §68. 
")  Cf.  fr,  8  §  I  fin.  reg.  lO,  l. 
*^)  Fr.  21,  cf.  fr.  I  §  I  de  interr.  11,  i. 

*^)  Fr.  4  §  I  de  in  lit.  iur.  12,  3:    deferre  autem  insiurandum  iudicem 
oportet  . . . 

'3)  Fr.  34  §  8  de  iurei.  12,  2:  ....  si  quid  tale  tncidertt,  officio  iudicis 
conceptio  huiuscemodi  iurisiurandi  ttrminetur. 
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beiden  verschieden.  Betreffe  des  Beweises  (a)  prinzipiell 
frei'*),  nur  seinem  Gewissen  verantwortlich.  Freilich  sehn 
wir,  zunächst  aus  den  Fragmenten  der  Digestentitel  de  pro- 
bationibus  et  praesumptionibps^  und  de  testibus,  wie 
schon  zur  klassischen  Zeit  eine  Reihe  von  Regeln  über  die 
Verteilung  der  Beweislast  und  Benutzung  der  Beweismittel 
sich  gebildet  hatte.  Wol  möglich,  dass  viele  derselben  anfangs 
mehr  als  Klugheitsregeln  aufgetreten  sind  (wie  kannst  Du 
Dir  in  der  Lage  am  besten  eine  Ueberzeugung  bilden);  all- 
mählich haben  sie,  unter  der  Oberaufsicht  der  Kaiser  und  im 
Zusammenhange  mit  der  Ausbildimg  des  Instanzenzuges,  den 
Charakter  wirklicher  Rechtssätze  angenommen.  Dennoch  hat, 
so  lange  der  Formularprozess  in  Uebung  geblieben,  die  freiere 
Beweistheorie  ihre  wenn  auch  nicht  ungestörte  Herrschaft 
behauptet.  Betreffs  der  rechtlichen  Bedeutung  der  Tatsachen 
aber  hat  tnan  nie  gewagt,  die  Frage  (b)  lediglich  auf  das 
gewissenhafte  Meinen  des  Richters  zu  stellen,  wenn  auch 
sein  Meinen  vom  Recht  in  Rom  wie  anderswo  faktisch  die 
Entscheidung  stets  bedingt  hat  und  weiter  bedingen  wird. 
Es  liegt  schon  im  Begriff  der  "rechtlichen  Bedeutung",  dass 
der  Richter  nicht  blos  in  die  eigene  Brust  zu  greifen,  sondern 
eine  ausser  ihm  bestehende  Norm  aufzunehmen  hat.    Und  auf 

« 

deren  Entwickelung  haben  in  Rom  die  Eigentümlichkeiten 
des  Aktionenprozesses  durchschlagenden  Einfluss  geübt.  Zu- 
erst fragt  sich  ob  die  Aktion,  Erwiesenheit  der  massgebenden 
Behauptungen  vorausgesezt,  begründet  sei?  Dabei  müssen 
wieder  die  verschiedenen  Klagformeln  auseinandergehalten 
werden: 

a)  einfache  formula  in  ins  concepta,  ohne  Vorsatz, 
s.  p,  Nrn.  Ao.  XX  dare  oportere 
s.  p.  fundum  Ai.  esse  ex  iure  Quiritium. 
Der  Richter  bedarf  umfassender  Kenntnis  aller  der  Gründe, 
welche  ein  dari  oportere,  Quiritisches  Eigentum  oder  anderes 
dingliches  Recht  wirken  können:  liegt  einer  von  diesen  vor? 
Es  ist  bekannt  wie  die  Zahl  derselben  mit  der  Zeit  gewachsen 
ist,   während  zugleich  die  einzelnen  Entstehungsgründe  ge- 
nauer bestimmt  imd  schärfer  enger  eingegrenzt  wurden;  das 


*^)  Vgl.  hiezu  das  in  Kap.  XX  S.  135  f.  bemerkte,  so  wie  die  entsprechen- 


den Ansfühningen  der  Beil.  P. 
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äussere  Organ  dieser  Rechtsentwickelung  sind  die  iudices 
g*ewesen,  die  freilich  von  der  Römischen  Jurisprudenz  minde- 
stens ebenso  abhängig  zu  denken  sind,  wie  die  Prätoren. 
Bei  der  Erwägung  eines  ^'dari  oportere"  oder  ^^rem  Au  esse*' 
aber  waren  nicht  nur  die  begründenden,  sondern  daneben 
auch  die  ausschliessenden  Momente,  furor,  infantia,  sonstige 
Willensumähigkeit,  Error,  Fingirung,  Dolus,  u.  s.  w.  in  Be- 
tracht zu  nehmen,  deren  wissenschaftliche  Abscheidung  von 
dem  Fehlen  der  begründenden  Momente,  beiläufig  bemerkt, 
noch  immer  Hindernissen  begegnet  die  ebenso  leicht  zu 
erkennen  wie  schwer  zu  heben  sind.  Einstweilen  aber  wird 
doch  was  danmter  zu  verstehen,  als  bekannt  gelten  dürfen. 
Einige  der  Ausschliessungsgründe  beruhten  auf  gesetzlicher 
Anordnimg,  die  meisten  auf  denselben  bildsamen  Gewohn- 
heitsnormen wie  die  begründenden  Momente.  Die  Tätigkeit 
des  Judex  erscheint  hier  als  eine  wesentlich  interpretative, 
er  soll  die  Formelworte  auslegen  und  nach  seiner  Rechts- 
kenntnis die  Voraussetzimgen  ermessen  welche  sie  bedingen ; 
wobei  wie  gesagt  neben  dem  ius  auch  die  aequitas  zu  be- 
achten war.  Aber  er  soll  auch  noch  weitergehen,  wissen 
dass  der  prätorische  Kondemnationsbefehl  stellenweis  an 
Voraussetzimgen  geknüpft  ist,  von  denen  aus  der  Formel 
mit  aller  Interpretationskxmst  nichts  herauszulesen  ist.  So 
soll  er  bei  der  Vindikation  kondemniren  nur,  wenn  Beklagter '  ^) 
überhaupt  Besitz,  bei  der  HereditatisPetitio  nur,  wenn  Beklagter 
besonders  gearteten  Besitz  *^  und  im  erforderlichen  Umfang  *^ 
hat,  obschon  die  Formeln  ausschliesslich  von  dem  Rechte 
der  Kläger  handeln. 

(i)  formula  in  ius  concepta  mit  Demonstration  oder 
uerba  praescripta  imd  ähnlichem.  Die  Aufgabe  komplizirt 
sich.  Von  dem  zu  a)  bemerkten  kommt  nichts  geradezu  in 
Wegfall;  der  Richter  aber  hat  mm  mit  der  Prüfung,  ob  die 
erweislichen  Tatsachen  überhaupt  ein  dari  oportere  u.  s.  w. 


'5)  Fr.  9  de  R.  V.  6,  i  (Ulp.):  officium  autem  iudicis  in  hac  actione  in 
hoc  erit,  ut  iudex  inspiciat  an  reus  possideat,  —  Nach  Pegasus  hatte  er  gar 
darauf  zu  sehen,  ob  des  Beklagten  Besitz  der  Art  sei,  **quae  locum  habet  in 
interdicto  uti  possidetis  uel  utrubC\    Vgl.  noch  fr.  15  §  i  eod. 

*6)  Fr.  9  de  H.  P.'s,  3. 

^7)  Fr.  10  §  I  eod.  :...  sed  hoc  solum  ei  officio  iudicis  restituitur,  quod 
aduersarius  possidet 
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begründen,  die  andere  zu  verbinden,  ob  sie  in  den  Bereich 
des  gegebenen  Formel  Vorsatzes  (demonstratio ,  praescripta^ 
u.  €ic.)  gehören.  Er  muss  abweisen,  erstlich  wenn  er  findet 
dass  der  Vorgang,  mag  derselbe  übrigens  durch  die  prae^ 
scripta  uerba  richtig  bezeichnet  sein,  doch  kein  dari  oportere 
begründet,  imd  zwritens  wenn  er  wol  ein  iUiri  oportere  an« 
erkennen  mochte,  doch  aus  einem  andern  Grunde  als  dem  in 
der  Demonstration  angegebenen.  Auch  hier  hat  der  Judex 
wieder  an  der  Fortbildung  des  Rechts  aus  der  Volksüber- 
zeyxffxsi^  mitzuarbeiten.  -—  Besonders  fraglich  werden  die 
Fälle,  wo  Prätor  und  Judex  über  den  entscheidenden  Punkt 
nicht  einerlei  Meinung  waren.  Beispiele  sind  leicht  zu  denken: 
wir  wissen,  dass  ein  Prätor  die  a.  fnandati  gegeben  '^)  imter 
Voraussetzungen  wo  andere  sie  noch  nicht  geben  mochten; 
die  meisten  as.  contrariae  *'),  alle  as.  ciuiles  praescriptis  u.^) 
können  bei  ihrem  Eintritt  in  die  Welt  nicht  gleich  zum  iW 
receptum  gehört  haben;  wie  dann,  wenn  der  Judex  das  von 
dem  Magistrat  angenommene  dari  oportere*^)  nicht  selber 
auch  annahm?  Oder:  wir  wissen  dass  über  viele  Fälle  lange 
gestritten  ist,  ob  sie  imter  die  emptio  uenditi  oder  unter  die 
locaiio  conducHo  zu  stellen  s^en;  denken  wir  der  Prätor 
habe  die  Formel  ex  empto  gegeben,  der  Judex  aber  gemeint, 
dass  hier  keine  Forderung  ex  empto^  wol  aber  eine  ex  coti'- 
ducto  (vielleicht  bei  einer  Emfyteuse)  begründet  sei.  Von 
derartigen  Konflikten  ist  kein  Bericht  auf  uns  gekommen^ 
sie  dürften  also  weder  häufig  noch  folgenschwer  gewesen 
sein;  gewöhnlich  wird  der  Judex  der  Autorität  des  Prätors 
nachgegeben  haben,  aber  verbunden  dazu  war  er  keines» 
wegs,  auch  bleibt  zu  beachten,  dass  der  Prätor  ihn  nicht 
beliebig  aus  seinen  Anhängern,  sondern  nur  im  Einverständ* 
nis  mit  beiden  Teilen  bestellen  konnte.  —  Schliesslich  noch 
dass  auch  bei  diesen  Klagen  bisweilen  Momente,  die  in  der 
Formel    keinen   Ausdruck    gefunden    hatten,    zu    beachten 


^8)  Ad  Herenn.  II  19. 

'9)  Vgl.  I  150. 

2°)  Vgl.  ebenda  u.  f. 

^')  Aehnlich  aus  späterer  Zeit,  wenn  ein  Anhänger  des  Paulus  (cf.  fr.  $ 
§  3  de  praescr.  u.  19,  5)  zum  Richter  berufen  wäre»  in  einer  Formel  deren 
ciuüis  intentio  auf  einem  ^^facio  ut  des"*  -Kontrakt  beruht  hätte. 
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waren,   so  wie  dass  im  direkten  Widerspruch  zum  Wort- 
laute derselben  zu  erkennen  sein  kann"). 

/)  formula  in  factum  concepta.  Der  wesentliche  Unter- 
schied besteht  darin,  dass  der  Judex  hier  nicht  dem  Willen 
und  der  Ueberzeugung  des  Volks  (j>us  und  aequitas)  zu  folgen 
hat,  sondern  lediglich  dem  Willen  des  Prätors;  für  die  Ueber- 
einstimmung  dieses  Willens  mit  ius  und  aequitas  ist  der 
Prätor  allein  verantwortlich,  der  Judex  könnte  auch  bei  den 
gröbsten  MisgrifiFen  nichts  bessern.  Die  Worte  des  Prätors 
soll  er  interpretiren,  was  ist  ^Weciper^^  und  ^'constituere'\  was 
''dolus'*  und  "iniuria"  im  Sinn  des  Prätors,  der  freilich 
selber  wieder  als  Organ  des  Volkes  auftritt.  Jede  Inter* 
pretation  hat  einen  gewissen  Spielraum,  auch  war  die  Ent- 
wickelung  einer  Tradition  unter  den  einzelnen  Interpretations- 
akten nicht  ausgeschlossen,  so  dass  die  richterliche  Tätigkeit 
auch  bei  diesen  Aktionen  einen  gewissen  Einfluss  auf  die 
Ent Wickelung  des  objektiven  Rechts  erlangen  konnte;  aber 
was  der  Judex  damit  förderte  und  weiterbildete  war  nicht 
sowol  das  wirkliche  unmittelbar  in  der  Volksüberzeugung 
gegründete  Recht,  als  das  Quasirecht  das  beruhend  auf  der 
Machtvollkommenheit  der  Magistrate  jenes  eigentliche  Recht 
ergänzte  oder  ersezte.  Wie  bei  diesen  Interpretationen  auch 
die  Beachtung  der  ausschliessenden  Momente  in  das  officium 
iudicis  fiel,  ist  schon  vorher  Kap.  XX  S.  138 f.  gezeigt;  Be- 
achtung nicht  weil  das  Civilrecht  sie  anerkennt,  sondern  weil 
anzunehmen  dass  auch  der  Prätor  sie  nicht  unbeachtet  wissen 
wollte. 

Gleichviel  übrigens  nach  welcher  Formel  zu  erkennen  ist, 
immer  führt  dieser  Teil  der  Prüfung  nicht  weiter  als  ent- 
weder, wenn  nämlich  der  Beweis  oder  die  Aufstellungen  eine 
Lücke  ergeben,  zur  Abweisung  der  Aktion,  oder  aber  zur 


^^)  Z.  B,  nach  fr.  3  §  3  commod.  13,  6  (Ulp.):  heres  eius  gut  commo- 
datum  accepit  pro  ea  parte  qua  heres  est  conuenitur ,  nisi  forte  kabeat  facul' 
tatem  totius  rei  restituendae  nee  faciat,  tunc  enim  condemnaiur  in  solidum,  quasi 
hoc  boni  iudicis  arbitrio  conueniat. 

Die  Stelle  lässt  Zweifel,  nur  darüber  nicht,  dass  der  Judex  auch  in  der 
Formel  nicht  erwähnte  Verhältnisse  zu  berücksichtigen  hatte.  Denn  keines- 
falls hatte  die  Formel  ihn  geheissen  kondemniren  **pro  ea  parte  qua  resti- 
tuendi  facultatem  habeat**;  was  durch  die  Worte  "quasi  hoc  boni  iudicis  arbi- 

trio  conueniat**  ausgeschlossen  wird. 

Bekker,  Aktionen.  II.  n 
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Annahme  derselben,  d.  i.  zur  Ueberzeugung  des  Judex,  dass 
Aktion  statt  habe,  was  im  Römischen  Prozesse  weder  durch 
eine  besondere  Erklärung  des  Richters  noch  irgend  sonst 
wie  greifbar  markirt  zu  werden  pflegte,  sondern  nur  darin 
hervortrat,  dass  der  Richter  zu  den  weiteren  ihm  obliegen- 
den Untersuchungen  überging.  Diese  betrafen  nun  zunächst 
B.  quid  ueniat  in  acHonem,  welche  Tatsachen  sind 
nach  Massgabe  der  Formel  zu  berücksichtigen,  welche  An- 
sprüche gehören  in^ diese  als  statthaft  angenommene  Aktion? 
Hier  bestanden  die  grössten  Verschiedenheiten  zwischen  den 
einzelnen  Aktionen.  Kann  sein  dass  die  Frage  nach  dem 
zu  erfüllenden  Anspruch  zugleich  mit  dem  nach  der  Statt- 
haftigkeit der  actio  schon  entschieden  ist;  so  bei  der  cerii 
condictio  und  bei  den  Strafklagen  die  gleichfalls  eine  certa 
condemnatio  haben.  Aber  wol  bei  all  den  Formeln  die  ein 
^'quanti  ea  res  [erity  enthalten,  und  gewis  bei  allen  denen 
die  auf  ^'quidqutd  dari  fieri  etc.  oportere'*  gestellt  sind,  kann 
sich  die  Entstehung  einzelner,  ja  auch  aller  Ansprüche  von 
der  Entstehung  der  actio  selber  ablösen.  Bei  den  Aktionen 
in  rem  sind  besonders  Früchte  und  andere  Accessionen  in 
betracht  zu  nehmen,  welche  vor  welche  nach  der  Litis- 
kontestation  gewonnen  sind,  unter  welchen  Umständen,  wie- 
weit der  Begriff  der  omnis  causa  im  besonderen  Falle  reicht. 
Bei  den  persönlichen  Klagen  pflegt  am  meisten  auf  das 
Verhalten  des  Beklagten,  oder  jenachdem  beider  Teile  ge- 
sehn zu  werden,  was  hat  z.  B.  bei  einer  a.  tutela^  oder  pro 
socio  oder  mandati  Kläger  dem  Beklagten  gegeben  oder  in 
seinem  Interesse  ausgelegt,  welches  dolus  und  welcher  culpa 
hat  Beklagter  sich  schuldig  gemacht,  oder  müsste  er  gar  für 
casus  aufkommen.  —  Fragen  wir  nun  nach  welchen  Normen 
der  Judex  hierüber  zu  entscheiden  hatte,  so  sehn  wir  bald, 
dass  ein  ius  scriptum  dafür  weder  in  Gesetzen  noch  im  Edikt 
existirte.  Es  bleibt  also  nichts,  als  das  von  vornherein  ex 
aequitate  geschöpfte,  und  später  aus  derselben  Quelle  er- 
weiterte und  verfeinerte  Gewohnheitsrecht;  dessen  vornehm- 
stes äusseres  (den  Bildungsgang  abschliessendes)  Organ  die 
längste  Zeit  die  Richter  selber  sein  mussten,  während  die 
eigentlichen  Schöpfer  und  Producenten  selbstverständlich  die 
Juristen  waren,  deren  Schriften  in  den  lezten  Jahrhunderten 
der  blühenden  Rechtsentwickelung  auch  wol  allein  dies  Recht 
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fertig  machen  konnten.  Es  bedarf  nur  weniger  Umsicht,  zu 
begreifen  wie  wichtig  und  zugleich  wie  inhaltreich  gerade 
-dieser  Teil  des  Rechts  bald  werden  musste,  zumal  in  dem- 
-selben  wol  mannigfaltige  Analogieen  respektirt,  aber  zu- 
gleich doch  fast  fiir  alle  gangbarsten  Aktionen  einige  ab- 
sonderliche Regeln  entwickelt  wurden;  das  ^^fuid  ueniat  in 
jacHonem*'  (oder  auch  ''in  action^^  hat  die  Juristen,  wie  die 
Pandekten  xmabweislich  darlegen,  beinahe  ebensoviel  beschäf- 
tigt wie  die  andere  Fragengruppe,  unter  welchen  Voraus- 
setzungen die  einzelnen  Aktionen  statthaben.  Zugleich  ist 
zu  bemerken,  dass  auch  die  jüngsten  Pandektenjuristen  noch 
-eifrig  bei  der  Arbeit  waren  und  selber  dies  Recht  des 
Aktioneninhalts  durchaus  nicht  als  ein  fertig  abgeschlossenes 
betrachteten.  Die  reichste  Entwickfelung  knüpft  sich  natür- 
lich an  die  Aktionen,  welche  den  Bonaefideicharakter  ange- 
nommen haben;  für  die  im  engeren  Sinne  prätorischen,  imd 
ebenso  für  die  acHones  in  factum  sind  besondere  allgemeine 
Regeln  nicht  erfindlich,  oder  möchte  man  behaupten,  dass 
bei  der  a.  depositi  in  /.  conc.  nicht  culpa  lata  und  bei  der 
41.  commodati  in  /,  conc.  nicht  culpa  leuis  zu  berücksichtigen 
gewesen?  —  So  weitgreifend  und  schwerwiegend  nach  dem 
allen  die  Entscheidung  des  Judex  über  das  ''quid  tieniai  i.  ä." 
•erscheinen  muss,  so  war  diese  ganze,  die  Bildung  erst  des 
subjektiven  imd  demnächst  auch  des  objektiven  Rechts  vor- 
bereitende Tätigkeit,  doch  auch  im  wesentlichen  wieder  eine 
interpretative.  Für  die  Entscheidung  sind  und  bleiben  mass- 
gebend die  Worte  der  Formel,  die  freilich  der  Auslegimg 
weiten  Raum  zu  lassen  pflegen.  Im  einen  Falle  erkennt 
Judex  was  in  die  "ea  res*'  ["quanli  ea  res  esf*\  "qua  de 
4igitür'*  nämlich,  zu  begreifen  ist;  im  andern  illustrirt  er  das 
"quidquid  ob  eam  rem  d.  f.  oportet**  Er  folgt  hier  keinem 
andern  Willen,  weder  des  Volks  noch  des  Prätors,  als  dem 
in  der  Formel*^)  ausgesprochenen;  aber  was  in  der  Formel 
mit  gröbsten  Strichen  niedergelegt  ist,  Wille  des  Volks 
oder  des  Prätors,  das  entwickelt  er  zum  feinschattirten 
Bilde. 


^3)  Beiläufig:  wie  wichtig  war  sich  über  die  hiemit  gegebene  Grenze  nicht 
zu  teuschen,  zeigt  die  im  fr.  18  comm.  diu.  10,  3  von  Javolen  angezogene 
Kegel  "ultra  id  quod  in  iuäidum  deductum  est  [»>  uenit  in  hanc  actiongm]  eX' 
cedere  potestas  iudicis  non  potesC\  • 
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C.  Abschätzung.  Ein  weiterer  Schritt,  wieder  ohne 
handgreifliche  äussere  Unterscheidung  von  dem  vorauf- 
gehenden, und  zuweilen  mit  diesem,  ebenso  wie  der  zweite 
(B.)  mit  dem  ersten  (A.)  zusammenfaUend.  Schon  der  con-^ 
demnoHo  pecuniaria  wegen  unentbehrlich  bei  all  den  An- 
sprüchen die  nicht  gleich  auf  Geld  gehn:  aber  auch  bei  den 
Geldforderungen  nicht  durchgängig  zu  entbehren.  Ulpian 
sagt  einmal 

fr.  5  pr.  commod.  13,  6:  st  ut  cerio  loco  uel  tempore 
reddatur  commodatum  conuenü,  officio  iudicis  inest  ut 
rcUionem  loci  uel  iemporis  habeat; 
schwerlich  im  Hinblick  gerade  auf  ein  Geldkommodat  Aber 
wie  sein  Satz  auch  für  dieses  gelten  müsste,  so  sind  die 
Römer  allgemein  gewöhnt,  den  Wert  auch  von  Geldforde- 
rungen stets  im  Hinblick  auf  Ort  und  Zeit  zu  ermessen; 
ganz  im  Einklang  mit  ihrer  Theorie  vom  plus  petere  loco 
und  tempore.  Ebenso  fordern  andere  nicht  ganz  vollkommene 
oder  gehörige  Leistungen  die  Schätzungstätigkeit  des  Rich- 
ters heraus  zur  Fixirung  der  erforderlichen'*)  Ergänzungen. 
Der  Marktwert  gibt  den  ersten  Anhalt  für  die  Umsetzung 
der  ^chtgeldforderungen,  desgleichen  die  Diskontverhältnisse 
für  die  Abschätzung  der  versäumten  Geldforderungen.  Aber  die 
Römer  sind  dabei  nicht  stehn  geblieben,  im  Gegenteil  die 
Abschätzungsregeln  i^^arbitrium'')  sind  vielleicht  das  zumeist 
bearbeitete,  wenn  auch  nicht  das  zubest  erarbeitete  Stück 
der  Lehre  vom  '^officium  iudicis".  Je  nach  den  Aktionen, 
nach  den  Hinderung^gründen  der  normalen  Erfüllung,  nach 
den  besondem  Verhältnissen  desjenigen  der  unter  der  nicht 
oder  nicht  gehörig  erfolgenden  Erfüllung  zu  leiden  hat,  wird 
feinsten  Unterscheidungen   nachgespürt.     Evident   sind  die 


'4)  Wunderbar  ungeschickt  konnten  uns  die  Römischen  Juristen  dieser 
Aufgabe  gegenüber  erscheinen.    Ulpian  noch  lehrt: 

fr.  3   §  I   commod.  13,  6:    si  reddita  qttidem  sit  res  commtklata,   sed 
deterior  reddita^  non  uidetur  reddita  guae  deterior  facta  reddäur^  fäs 
quod  interest  praestetur,  froprie  enim  dicitur  res  non  reddita,  quae  dete- 
rior redditur, 
wozu  die  Fiktion?  warum  nicht  gleich  das  deterius  als  andere  Art  des  ^minus** 
anerkennen,    wonach  die  erforderte  Ergänzung  durch  das  quod  interest  sich 
von  selbst  verstehn  würde  ?  —  Und  doch  ist  die  Entscheidung  nicht  inkon- 
sequent, vgl.  die  folgende  Note. 
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Ausdehnung  und  Wichtigkeit  dieser  Arbeiten,  die  ganze 
Lehre  vom  Interesse,  in  der  dann  wider  die  Lehre  von  der 
Mora  steckt,  erfüllt  nur  einen  Teil  ihres  Gebiets.  Dabei  ist 
zu  bemerken,  dass  die  Abschätzungstätigkeit  des  Judex  mit 
der  andern  auf  das  Ermessen  des  Aktioneninhalts  gerichteten 
Tätigkeit  (B.)  an  vielen  Stellen  zusammenzufiiessen  scheinen 
konnte.  Beispielsweise:  mir  schuldet  X.  ausser  dem  Kapital  von 
200  noch  die  lezte  Zinsrate  aus  Vertrag  mit  20,  imd  im  andern 
Falle  ausser  den  200  die  20  ex  inora\  dürfen  wir  beidemal 
sagen,  dass  in  die  actio  (etwa  depositi  irregularis)  zwei  An- 
sprüche, der  eine  auf  Kapital  der  andere  auf  Zinszuschuss 
zu  deduziren  seien?  Nein.  Prinzipiell  suchen  die  Römer  beide 
Fälle  möglichst  weit  auseinanderzuhalten.  Als  deutlichstes 
Merkzeichen  des  vorhandenen  Unterschieds  wird  hervor- 
gehoben, dass  wenn  die  200  (Kapital)  gezalt  und  ange- 
nommen seien,  im  ersten  Falle  die  20  (Zins  aus  Verabredung) 
noch  selbständig  nachgefordert  werden  können,  im  zweiten 
Falle  die  20  {usurae  ex  mora)  nicht  *^).    Ein  anderes  Zeichen 


*5)  Cf.  fr.  8  de  eo  q.  certo  1.  13,  4  (Afric): 

....  ibi  enitn  duae  stipulationes  sunt,  hie  autem  una  pecuniae  creditae  est, 

circa  cuius  exsecutiorutn  aestitnationis  ratio  arbitrio  iudicis  commütitur;  eius- 

que  differentiae  manifestissimum  argumentum  esse  puto^  quod  si  post  moram 

factum  pars  pecuniae  soluta  sit  [60  von  lOO]  et  religuum  petatur,  offi" 

dum  iudicis  tale  esse  debeat^  ut  aestimet  quanti  actoris  intersit  eam  dun- 

taxat  summam  quae  petetur  [40]   Capuae  solutam  esse. 

Oesezt  also   das  Interesse  ex  mora  habe  für  die  ganzen  100  betragen  10,  so 

wird  das  für  diese  40  betragen  4,  in  44  wäre  Beklagter  zu  verurteilen,   und 

Gläubiger  erhielte  alles  zusammen  60  -f-  44  =  104.    Wäre  aber  das  erste  Mal 

statt  des  Teils  [60]  das  Ganze  [100]  gezahlt,  so  erhielte  Gläubiger  ex  mora 

gar  nichts: 

fr.  10  e od.  (Paul.):  ,,,  ut  nunc  quogue  sortA  soluta  ....  arbiirium  iudicis 
cesset  [=»  nil  accedat  ex  arbitrio  iud,']. 
Doch  bleibt  ein  naheliegendes  Bedenken: 

nisi  quis  dicat,  si  iudex  centum  [Kapital]  et  uiginti  [Accession  aus  der 

Mora]  condemnare  debuerit  centum  solutis,   ex  uniuersitate  {tarn  ex  sorte 

[100]  quam  ex  poena  [lo])  solutum  uideri,  ut  super  sit  petitio  eius  quod 

excedit  ex  sorte  [120:100«=  100:83,333  also  16,666],    et  accedat  poena 

pro  eadem  quantitate  [=»  3,333].  quod  non  puto  admittendum,  tanto  magis 

quod  creditor  accipiendo  pectmiam  etiam  remisisse  poenam  uidetur. 

Dass   die    einzelnen  Zinsposten  aus  einfachem   Versprechen,    die  in  eine  a. 

bonae  fidei  fallen,  (vgl.  auch  fr.  37  pr.  de  adm.  tut.  26,  7  Pap.:  tutorem  qui 

tutelam  gerit,    Sabinus   et    Cassius,  prout  gerit  in  singulas  res  p.*r  tempora 
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musste  sein,  dass  mittels  einer  praescriptio  pro  adore  die 
a.  incerti  wol  auf  das  Kapital  allein  oder  die  verabredeten 
Zinsposten  allein  zu  beschränken  gewesen  wäre,  wogegen 
auch  mit  Zuhülfenahme  dieses  Mittels  die  usurae  ex  mora 
weder  vor  noch  nach  dem  Kapital  je  allein  eingeklagt  wer- 
den konnten.  Auch  der  Sprachgebrauch*^  sondert:  hier 
^'quod  in  obligaiione  esf\  drüben  ''quod  in  obligatione  non 
esf\  "non  debeiur'\  und  damit  gleichbedeutend  ^^quod  officio' 
iudicis  debetur'\  Kein  Zweifel  dass  hier  zwei  wesentlich 
verschiedene  Anschauimgen  zu  gründe  liegen,  die  Romer 
haben  sich  mehrfach  bemüht  denselben  in  Worten  klaren 
Ausdruck  zu  geben;  ähnlich  wie  Afrikan  und  Paulus  (N.  25) 
Ulpian: 

fr.  I  de  in  lit.  iur.  12,  3: non  enim  res  plurisfii 

per  hoc,  sed  ex  contumacia  [oder  was  sonst  der  Grund 
sein  mag]  aesHmetur  ultra  rei  preiium. 
Und  doch  wird  man  vielleicht  des  Gefühls  sich  nicht  er- 
wehren können,  dass  hier  immer  noch  etwas  zu  sagen  bleibe. 
Womit  zusammenhängt,  dass  auch  die  Durchführung  der 
Konsequenzen  fraglich  erscheint;  denn  das  ^'officio  iudicis 
deberf*  wird  auch  angewendet  auf  allerlei  wovon  man  wol 
meinen   möchte,   dass   es   als   wirklicher  Inhalt  der  Aktion 


uelut  ex  pluribus  causis  obligari  putaiurunfj^  der  Kapitalsforderung  eben 
so  selbständig  gegenüberstehn  wie  die  ex  Stipulationen  wird  des  näheren  Nach- 
weises nicht  mehr  bedürfen,  als  dass  fiir  die  Behandlung  der  Mora  und  ihrer 
Folgen  bei  der  a.  de  eo  q,  certo  /«  keine  besondem  Regeln  gelten,  vgl.  z.  B. 
fr.  47  und  fr.  49  §  i  de  A.  E.  V.  19,  i.  Aus  gerade  der  Auffassung,  der 
wir  hier  begegnen  erklärt  sich  die  Entscheidung  Ulpians  im  fr.  3  §  i  cit. 
(N.  24):  wäre  die  res  reddita^  so  könnte  der  Zuschuss,  die  poena  aus  der 
Deterioration,  fiir  sich  aUein  nicht  mehr  nachgefordert  werden.  Wie  Ulpian 
hat  Julian  den  Fall  beurteilt,  fr.  108  §  11  de  leg.  I  (30):  ....  periculo  eius 
et  uiuit  et  deteriar  fit,  ut  si  debitor  forte  tradaty  nihil o  minus  teneaiur;  und 
derselben  Auffassung  begegnen  wir  auch  schon  bei  Labeo  und  bei  Sabinus^ 
fr.  14  pr.,  fr.  13  §  i,  de  V.  S.  50,  16,  cf.  fr.  i  §  16  depos.  16,  3.  Anders 
wenn  von  einer  teilbaren  Sache  nur  ein  Teil  betroffen  wäre:  fr.  66  §  4  de 
leg.  n  31  (Papin.):  ....  quare  si  fuerit  solutus ^  actionem  adhuc  ex  testamento^ 
propter  locum  alienatum  durare  rationis  est;  hier  besteht  die  actio  nur  zum 
Teil  fort,  und  es  gilt  also  das  Geleistete  nicht  als  Nichtleistung  {"res  non 
reddita**)  sondern  als  Teilleistung. 

'^)  Neben  fr.  10  cit.  und  fr.  49  §  i  cit.  (N.  25)  sehe  man  noch  fr.  54 
pr.  locati  19,  2,  fr.  58  pr.  ad.  SC.  Trebell.  36,  i;  auch  fr.  37  de  V.  S^ 
50,  x6. 
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und  Obligation  gelten'^  müsse,  wenngleich  es  in  der  Formel 
nicht  ausdrücklich  aufgeführt  wird.  Wieweit  die  Römer  mit 
dieser  Denkarbeit  gediehen,  und  was  sie  im  Nebel  belassen'^) 
genau  festzustellen,  muss  späteren  Spezialforschungen  vor- 
behalten bleiben  Als  gewis  aber  ist  hier  noch  zu  bemerken, 
dass  auch  diese  ganze  praktisch  schwerwuchtige  Lehre  vor- 
züglich durch  die  Tätigkeit  der  Richter  festgestellt,  aus  der 
Volksüberzeugung  zum  geltenden,  doch  stets  weiterer  Er- 
gänzung ex  aeguitate  noch  bedürftigen  Recht  hinübergeführt 
ist.  Gesetze  haben  wol  nur  wenige  eingegriffen,  wie  etwa 
die  Bestimmungen  der  l.  Aquilia,  dass  bald  das  lezte  Jahr 
bald  der  lezte  Monat  die  Aestimation  begrenzen  solle. 
Andere  Schranken  haben  die  Prätoren  gezogen,  die  mit  ge- 
wissen Formeln  den  Judex  "duntaxat  de  peculio"  oder  '^de 
in  rem  uerso"  etc,  kondemniren  heissen,  während  sie  wieder 
in  andern  Fällen  eine  schliessliche  Multiplikation  der  Kon- 
demnationssumme  (i«  duplum  —  in  ociuplum)  gebieten.  Ab- 
genommen aber  wurde  auch  mit  den  Einschränkungen  dem 
Judex  nichts'von  der  ihm  obliegenden  Arbeit,  im  Gegenteil: 
erst  muss  er  ganz  wie  sonst  die  vorhandenen  Ansprüche 
veranschlagen,  dann  zweitens  den  *  Bestand  des  Peku- 
liums  u.  s,  w. 

Dies  leitet  dahin  dass  überhaupt  der  Richter  nicht  blos 
Aktion  und  Ansprüche  nach  Voraussetzungen  und  Wert  zu 
prüfen  hat,  sondern  auch  die  denselben  entgegenwirkenden 
Momente, 

D.  die  Einreden  aller  Art.     Und  zwar 
a)  dass  die  Aktion  aufgehoben, 


'')  Z,  B.  sagt  Ulpian  von  den  Früchten,  die  mein  froairator  aus  meinem 
fundus  belogen,  "hos  qvoque  officio  iudicis  praeslare  tum  oporltt'''  4,{t.l0^2 
mand.  17,  i);  aber  hätten  diese  Früchte,  wenn  ich  übrigens  das  Mandat  an- 
danem  lassen  wollte,  nicht  auch  allein  eingeklagt  werden  können?  ist  zu 
leugnen  dass  sie  "in  iudicium  deducuntur"  "in  actionem  ueniuni"  und  also  "in 
Obligation f  tunt"i 

'")  Auch  das  Faulinische  ''latitundem  in  bimai  fidei  iudicäs  officium  iudi- 
cis uaUt,  quantum  in  slipulatione  nominatim  eius  ret  facta  interrogatio"  (Ti.  7 
de  neg.  gest.  3,  5)  scheint  nichts  weniger  als  klar  ausgedachl.  Einem  :ihn- 
liehen  Satz  begegnen  wir  im  fr.  24  depositi  16,  3  von  Papinian,  der  ihn 
mit  "est  quidem  coastitulurn"  einleitet;  also  haben  die  Römischen  jDri~.tcit 
die  tiedetlicbe  Fassang  wol   nicht  erfunden,  aber  doch  angenommen. 
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b)  dass  die  in  die  Aktion   gehörigen  Ansprüche  auf- 
gehoben, sämmtliche  oder  nur  einige  davon, 

c)  dass  ein  Recht  des  Beklagten  der  Uebung  der  an 
sich  vorhandenen  Aktion, 

d)  dass  Rechte  des  Beklagten  den  einzelnen  Ansprüchen 
entgegenstehen. 

Die  einzelnen  Abgfrenzungsf ragen,  namentlich  zwischen  a) 
und  b)  und  zwischen  c)  und  d),  sind  hier  nicht  zu  erörtern. 
Durchgängig  ist  der  Unterschied,  dass  der  Richter  einen 
Teil  dieser  Momente  ex  officio^  den  anderen  auf  die  beson- 
dere in  der  Form  der  exceptio  eintretende  Anweisimg  des 
Prätors  zu  berücksichtigen  hat. 

Die  Entscheidung  hing  ab  von  dem  jemaligen  Umfange 
des  officium  iudicis  im  objektiven  Sinne:  hat  der  Judex  dieser 
actio  gegenüber  dieses  Ereignis  als  ein  aufhebendes  zu  be- 
trachten, oder  die  aus  demselben  erwachsenen  Ansprüche 
auf  den  Inhalt  der  cu:tio  abzurechnen?  Unverkennbar  sind 
die  beiden  Parallelen:  wie  der  Richter  auf  der  einen  Seite 
zu  ermessen  hat,  was  ein  dari  oportere  oder  rem  acioris  be- 
gründen kann,  so  auf  der  andern  was  das  eine  und  was  das 
andere  aufhebt;  und  wie  er  entscheiden  soll  welche  Ansprüche 
seitens  des  Klägers  innerhalb  der  gegebenen  Aktion  zu  ver- 
folgen sind,  so  auch  welche  Gegenansprüche  seitens  des 
Beklagten.  Ueberall  ist  der  Richter  dabei  wol  an  das  ius 
ciuile  gebunden,  aber  überall  soll  ihm  dieses  als  ein  nicht 
abgeschlossenes,  sondern  ex  a^quitate  fort  wachsendes*  und 
eben  durch  seine  Tätigkeit  zu  förderndes  gelten.  "Wir  wissen 
einiges  vcn  diesem  Entwickelungsgange,  genug  lun  von  seiner 
Länge  und  Mannigfaltigkeit  uns  einigermassen  ein  Bild  zu 
machen.  Die  soltitio  galt  wol  stets  als  civiler  Aufhebungs- 
akt des  ^^dari  ....  oportere"',  die  in  solutum  datio  nicht  ebenso, 
noch  die  Schulen  streiten  ob  Judex  ex  officio  oder  nur  auf 
Prätors  Geheiss  sie  zu  berücksichtigen  habe;  ähnlich  wird 
noch  zu  Gajus  Zeit  gestritten  (vgl.  III  175)  über  die  Accepti- 
lation  "flfe  eo  quod  mensura  constat'^\  über  alle  Satisfaktionen 
wenn  sie  nach  der  Litiskontestation  stattfinden,  ob  der  Richter 
sie  ,bei  allen  oder  nur  bei  gewissen  Aktionen  zu  beachten 
habe;  hinsichts  des  nudum  pactum  aber  steht  fest,  dass  es 
ex  officio  nur  bei  wenigen  Aktionen  zu  beachten  ist;  Gegen- 
ansprüche schlagen  vorzugsweise  bei  den  Bonaefidei-Aktionen 
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durch,  aber  auch  hier  regelmässig  nur  die  ex  eadem  causam 
dann  bei  dieser  und  bei  jener  Aktion  noch  diese  und  jene*^); 
und  so  weiter.  Diese  allmähliche  Erv^'^eiterung  des  ius  ciuile 
durch  die  richterliche  Tätigkeit  aber  hat  den  Römern  nicht 
genügt,  so  wenig  für  die  Klagenwollenden  als  für  die  Zu- 
beklagenden. Der  Prätor  sah  sich  veranlasst  energischer 
mit  Aenderungen  vorzugehn,  und  wie  er  eine  actio  in  factum 
4:oncepta  gibt,  wo  er  der  Aequitas  damit  zu  entsprechen 
glaubt  während  doch  noch  kein  Judex  die  auf  ^'dari  oportere'* 
gestellte  Frage  zu  bejahen  wagen  möchte,  ebenso  heisst  er, 
mit  Insertion  einer  Exception  in  die  Formel,  den  Judex  dem 
Beklagten  günstige  Tatsachen  beachten,  die,  so  sehr  diese 
Beachtimg  der  Aequitas  entsprechen  dürfte,  ohne  die  präto- 
rische  Hülfe  dennoch  voraussichtlich  vom  Judex  unbeachtet 
bleiben  würden.  Wohl  erklärlich,  dass  beide  Arten  der 
Rechtserweitenmg  stellenweis  in  einander  flössen,  und  wie 
gewisse  Sachen  sowol  mit  der  a.  in  facL  concepta  als  auch 
mit  der  a.  ciuilis  (insonderheit  praescriptis  uerbis)  verfolgt 
wurden,  ebenso  die  exceptio  zuweilen  mit  dem  officium  iudicis 
konkurrirte  ^°).  —  Es  wird  kaum  nötig  sein  zu  bemerken, 
dass  bei  diesen  Prüfungen  im  Interesse  des  Beklagten  die 
Tätigkeit  des  Judex  sich  in  all  den  unter  A.,  B.,  C.  berürten 
E^ichtungen  zu  bewegen  haben  kann;  und  ähnlich  wird  was 

E.  die  Repliken,  Dupliken  u.  s.  w.  anlangt,  hier  mit 
ihrer  blossen  Anfuhrung  zu  erledigen  sein,  da  das  Einzelne 
durchgängig  sich  aus  der  Analogie  ergibt. 

Ist  die  Prüfung  beendet,  so  hat  der  Richter 
III.  die  Entscheidung  zu  fällen.    Auch  hierbei  sind  Sta- 
dien zu  unterscheiden: 

A.  Vor  dem  endgültigen  Spruch,  dass  dieser  nach 
dem  Recht  der  klassischen  Periode  allemal  auf  eine  bestimmte 
Geldsumme  gestellt  werden  musste,  war  für  die  glatte  Er- 
ledigung desselben  zweckmässig,   die  billigen  Wünsche  der 


*9)  Beispiele  finden  sich  u.  a.  in  fr.  44,  fr.  58  de  H.  P.  5,  3,  fr.  i  §  4 
si  pars  hered.  5,  4,  fr.  46  de  usur.  22,  i,  fr.  12  de  imp.  in  r.  dot.  25,  i, 
fr.  58,  fr.  60  de  leg.  I  (30);  vgl,  auch  fr.  15  §  i  de  R.  V.  6,  i,  fr.  29  pr. 
comm.  diu.  10,  3,  fr.  25  de  pign.  a.  13,  7,  fr.  i  arb.  fürt.  c.  47,  7. 

30)  Vgl.  beispielsweise'  fr.  3  §  5  nautae  4,  9,  fr.  58  de  H.  P.  5,  3, 
fr.  II  de  nox.  act.  9,  4,  fr.  2  ubi  pup.  educ.  27,  2. 
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Beteiligten  aber,  und  zwar  die  des  Beklagten  ebensogut  wie 
die  des  Klägers,  würden  unter  dieser  äussern  Eleganz  des 
Verfahrens  zu  leiden  gehabt  haben,  wenn  nicht  im  ßrbürium 
iudicis  die  Abhülfe  gelegen  hätte.  Vielfach  mochte  dies 
eine  Anlehnung  in  der  Formel  finden,  wie  namentlich  bei 
den  as,  arbitrartae.  Aber  auch  wo  dieselbe  fehlte  war  dem 
Judex  die  Möglichkeit  nicht  abgeschnitten,  auf  eine  dem 
wahren  Interesse  der  Parteien  besser  entsprechende  Grestal- 
tung  der  Sachlage  hinzuwirken.  Direkt  erzwingen  konnte 
er  diese  auch  bei  den  arbiträren  Aktionen  nicht,  auch  hier 
ging  seine  Gewalt  nicht  darüber  hinaus,  eine  exekutorische 
Geldforderung  entweder  herzustellen  oder  nicht  herzustellen. 
Aber  wegen  der  Freiheit,  die  ihm  in  Beziehung  auf  dies^ 
Tun  und  Nichttun  zusteht,  vermag  er  beides  den  Parteien 
gegenüber  als  Drohmittel  zu  benutzen,  und  sie  dadurch  zu 
veranlassen  ihre  Verhältnisse  selber  nach  seinem  Rat  und 
Zuspruch  zu  ordnen.  Abgesehn  nun  von  den  eigentlichen 
as,  arbitrariae  und  von  den  aus  diesen  hervorgehenden  Resti- 
tutionen und  Exhibitionen,  sind  die  Erfolge,  die  so  arbürio 
iudicis  herbeigeführt  werden,  vornehmlich 

i)  Kautionen^')   die  teils  Kläger,   teils  Beklagter  zu 
leisten  hat; 

2)  Cessionen^^  schon  vorhandener  Aktionen; 

3)  desgleichen  Schuldübernahmen  ^^); 

4)  Acceptilationen,  überhaupt^**)  Aktionsremissionen; 

5)  Noxaedationen^^); 


<3')  Die  Menge  der  in  den  Pandekten  die  Jadizialstipulationen  behan- 
delnden Stellen  macht  die  Anfuhrung  von  Beispielen  unnütz,  die  Aufstellung 
einer  Uebersicht  aber  für  unsem  Raum  zu  umfänglich. 

3*)  Beispiele  in  fr.  12  de  re  iud.  42,  i,  fr,  13  de  fidei.  46,  i,  fr.  17, 
fr.  41  §  I  eod.,  cf.  fr.  63  de  R.  V.  6,  i,  auch  fr.  18  pr.  de  H.  P.  J,  3; 
etwas  anders  fr.  9  de  praescr.  u.  19,  5,  wo  die  Obligation  von  vornherein 
auf  Delegation  geht. 

33)  Fr.  45  de  fidei.  46,  i,  fr.  20  §  5  fam.  erc.  10,  2.  Ist  der  Gläubiger 
nicht  anwesend,  überhaupt  die  Schuldübernahme  nicht  gleich  auszuführen,  so 
muss  auch  hier  wieder  mit  Kautionen  dem  andern  Teil  gegenüber  ("indemnes 
coheredes  suos  praestare  cauebtf*)  geholfen  werden. 

34)  Fr.  9  pr.  de  nouat.  46,  2,  fr.  9  §  i  de  fürt.  47,  2. 

35)  Fr.  20  §  5,  fr.  40  §  4  de  H.  P.  5,  3;  interessanter  fr.  17  §  l,  fr.  19 
pr.  de  noz.  act.  9,  4. 
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6)  Kollationen  3\ 
Mögen  dies  die  gewöhnlichen  sein,  geschlossen  ist  die  Reihe 
damit  keineswegs:  ein  Fidejussor  kann  die  käufliche  Ueber- 
lassung^^  der  dem  klagenden  Kreditor  verpfändeten  Sache 
verlangen;  dem  Inquilinen  muss  der  Vermieter  die  Möglich- 
keit gewähren  seine  Schätze  wieder  aus  dem  Hause  zu 
Schäften  wenn  inzwischen  der  Zugang  vermauert  ^^)  wäre; 
und  ähnliches  mehr. 

Bei  dem  allen  nun  hat  der  Judex  wie  gesagt  nicht 
weiter  mitzuwirken,  als  dass  er  angibt  was  geschehn  soll; 
die  Ausführung  fallt  ganz  und  allein  den  Parteien  zu,  er 
braucht  nicht  zu  helfen  und  kann  es  nicht.  Wo  er  selber 
etwas  zu  schaffien  oder  doch  umzuschaffen  hat,  ist  er  streng 
an  die  Grenzen  des  in  iudicium  deductum  gebunden  ^^)  und 
darf  sich  hier  auch  nur  in  den  relativ  steifen  Formen  der 
condemnatio  und  absolutio  bewegen.  Und  gerade  weil  er 
selber  bei  der  Ausfuhrung  unbeteiligt,  und  diese  also  von 
den  etwaigen  Schranken  seiner  Befugnisse  unabhängig  ist, 
mochte  er  den  Parteien  alles  empfehlen  und  auferlegen  was 
irgend  möglich  und  zweckmässig  schien.    Eben  deshalb  kann 


36)  Fr.  I  pr.  de  dot.  coli.  37,  7. 

37)  Fr.  2  de  distr.  pign.  20,  5. 

38)  Fr.  IQ  §  5  locati  19,  2. 

39)  Jenseits  dessen  kann  er  unter  den  Parteien  keine  Forderung  begründen, 
übertragen,  aufheben  u. s.  w.  In  dieser  Gebundenheit  liegt  auch  ein  Argu- 
ment wider  die  Rechtskraft  der  Gründe  bei  den  Römern.  Wenn  wir  aber 
das  Fehlen  jedes  Mittels  dem  ersten  Erkenntnis  im  zweiten  Verfahren  betreffs 
seiner  Gründe  zwingend  durchschlagende  Kraft  zu  verleihen  als  Zeugnis  dar- 
über anführen  können,  so  ist  dies  freilich  nur  ein  Indizium,  doch  ein  starkes, 
denn  immerhin  läge  viel  Inkonsequenz  darin,  das  tus  facere  des  Richters  im 
Tenor  auf  engsten  Raum  einzugrenzen,  in  den  Gründen  aber  fast  unbeschränkt 
dastehn  zu  lassen.  A.  klagt  eine  Forderung  seines  vermeintlichen  Erblassers 
wider  B.  ein  und  siegt,  später  findet  B.  ein  Testament  wonach  er  vielmehr  zu 
erben  hätte:  hilft  nichts,  durch  den  Grund  eines  richterlichen  Erkenntnisses 
steht  zwischen  ihm  und  A.  fest,  dass  dieser  der  Erbe,  obschon  dem  Richter  nichts 
ferner  gelegen  haben  möchte,  als  die  ernste  Erwägung  der  damals  vielleicht 
anscheinend  ganz  zweifellosen  Frage;  wogegen  wenn  derselbe  Richter  irgend 
einen  kleinen  nicht  mit  in  iudicium  deduzirten  Posten  dem  A.  wider  B.  zu- 
gesprochen, oder  ein  mit  der  Hauptsache  irgend  wie  zusammenhängendes 
Rechtsverhältnis,  das  die  Parteien  auf  sein  Geheiss  zu  ordnen  gehabt,  durch 
seinen  Spruch  selber  zu  ordnen  unternommen  hätte,  all  diese  Aeusseningen 
der  richterlichen  Macht  nichtig  wären. 
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auch  zwischen  den  einzelnen  Aktionen  in  dieser  Beziehung 
kaum  ein  anderer ^^)  Unterschied  bestanden  haben,  £ds  dass 
die  eine  ihrer  ganzen  Natur  und  Beschaffenheit  nach  häufiger 
als  die  andere  zu  den  judiziellen  Anordnungen^')  Anlass  gab. 
Doch  ist  nicht  zu  übersehn  dass  je  freier  der  Richter  zumal 
in  Beziehung  auf  die  Abschätzimgen  gestellt  war,  er  desto 
energischer  durch  die  Drohung  der  Kondemnation  wirken 
konnte.  Nur  die  Erbteilungsklage  gibt  dem  Judex  in  der 
Periode  bis  zum  Spruch  zweifellos  weitere  Berechtigungen; 
hier  fallt  ihm  wenigstens  eine  Art  Oberaufsicht**)  der  Ver- 
waltung zu. 

B.  Der  Spruch  selber.  Mit  Ausnahme  der  Präjudizien 
im  klassischen  Rechte  stets  auf  Geld,  und  zwar  von  genau 
bestimmtem  Betrage*^),  zu  stellen,  und  lediglich  hierauf.  Dies 
lezte  leidet  Ausnahme  nur  bei  den  Teilimgs-  und  Aus- 
einandersetzungsklagen, bei  denen  die  adiudicatio  die  Befug- 
nis zur  Bestellung  dinglicher  Rechte  gibt'*'*);  während  bei 
den  Präjudizien  der  Spruch  unmittelbar  an  die  intentio  sich 
anzuschliessen  hatte. 

Schliesslich  mag  noch  daran  erinnert  werden,  dass  im 
einzelnen  Falle  die  Grenzen  des  officium  iudicis  auch  um- 
gesteckt werden  konnten,  da  dem  Prätor  beides  freistand, 
sowol  von  den  ihm  selber  regelmässig  zufallenden  Geschäften 
auf  den  Judex  zu  übertragen,  wie  auch  Untersuchungen  und 
Entscheidungen,  die  der  Regel  nach  dem  Judex  zukämen, 
selber  zu  übernehmen.    Die  nähere  auch  den  geschichtlichen 


40)  Die  Bedeutung  der  auf  Restitutionen,  Exhibitionen ,  Noxaedationen 
u.  s.  w.  bezüglichen  Arbiträrklauseln  ist  nicht  sowol  dass  sie  dem  Judex  ge- 
statten, als  dass  sie»  wie  die  eigentlichen  Exceptionen  ihn  zwingen,  gewisse 
Umstände,  hier  das  Anerbieten  der  Restitution,  Exhibition,  Noxaedation  u.s.w. 
im  Interesse  des  Beklagten  zu  berücksichtigen.  Wieder  mag  an  die  Analogie 
der  OS.  in  f.  conc.  gegenüber  den  as.  ciuües  erinnert  werden. 

4')  Z.  B.  durch  die  besonderen  Konkurrenzverhältnisse  in  denen  sie  zu 
einer  andern  Aktion  stand,  vgl.  fr.  36  §  2  de  H.  P.  5,  3,  fr.  13  de  R.  V. 
6,  I,  auch  die  Stellen  der  N.  34. 

4  2)  Cf.  fr.  16  pr.,  26,  28,  fam.  erc.  10,  2. 

43)  *^certam  facere  condemnationenC*  fr.  59  §  2  de  re  iud.  42,  l,  cf.  fr.  59 
pr.,  §  I,  fr.  5  §  I  eod. 

44)  Aber  auch  wieder  mit  der  durch  das  Mass  desjenigen  was  deäuctum 
est  in  iudicium  gegebenen  Schranke,  fr.  18  comm.  diu.  10,  3. 


Kapitel  XXI,     Officium  iudicis.  ijx 

Entwickelungsgang  berücksichtigende  Feststellung,  in  welchem 
Umfange  das  eine  und  das  andere  erlaubt  gewesen,  dürfte 
ohne  vorgängige  sorgfaltige  Spezialforschungen  um  so  weniger 
Aussicht  des  Gelingens  haben,  als  auch  das  regelmässige 
Verhältnis  der  Arbeitsteilung  zwischen  Prätor  und  Richter 
nicht  mit  Einem  Worte  zu  bezeichnen  und  nicht  auf  Einen 
Gedanken  zurückzufuhren  ist.  Verlangt  man  dennoch  nach 
einer  kurzen  Bezeichmmg  des  Gegensatzes,  so  finden  wir 
keinen  bessern,  als  dem  Magistrat  die  Sorgte  für  die  adioy 
dem  Judex  aber  die  für  den  Inhalt  quo  de  agitur  oder  guod 
uenit  in  actionem  zuzusprechen. 


k 
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ACTIO  lUDICATI. 


Das  Wesen  des  Prozesses  kann  verschieden  aufgefasst 
werden.  Wenn  die  streitenden  Teile  zu  Gericht  gehn,  suchen 
sie  "ihr  Recht",  keiner  will  dort  bekommen  was  er  nicht 
schon  hätte,  aber  das  was  er  hat  soll  klar  gelegt  werden 
durch  Erkenntnis,  das  klar  gelegte,  falls  nötig,  mit  Staats- 
unterstützung verwirklicht  werden  wider  alle  ihm  wider- 
streitenden Tatsachen.  Hiernach  erscheint  der  Prozess  als 
Mittel,  vorhandenes  Recht  festzustellen  und  zur  Geltung  zu 
bringen.  Wir  können  diese  Anschauung  als  die  ideali- 
stische bezeichnen,  da  sie  das  Wesen  des  Prozesses,  aus 
der  ihm  zugrunde  liegenden  Idee  herleitet;  in  der  modernen 
Welt  dürfte  dieselbe  zum  herrschen  berufen  sein.  Bei  den 
Römern  aber  überwog  die  realistische  Betrachtungsweise: 
nicht  was  er  wirken  sollte,  sondern  was  der  Prozess  wirklich 
wirkt,  war  für  ihre  Auffassung  entscheidend.  Und  da  liess 
sich  denn  nicht  verkennen,  dass  das  Gericht  irren  kann  und 
irren  muss  ab  und  zu,  dass  emendirende  und  korrigirende 
Nachprüfungen  an  sich  möglich  und  geraten  aber  doch  stets 
innerhalb  einer  gewissen  Grenze  zu  halten  sind,  und  dass 
wann  diese  erreicht,  der  lezte  Spruch  über  diese  Sache  ge- 
sprochen ist,  dass  dann  nur  noch  für  das  Recht  aus  dem 
Spruche  Platz  ist  in  der  Welt,  nicht  mehr  für  das  Recht 
über  welches  gesprochen  worden.  Der  Prozess  erscheint 
hiernach  als  Verfahren,  das  neues,  s.  g.  formales  Recht 
an   die   Stelle   des  alten  materiellen  sezt,   als  Erneuerung 
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also,  ^'nouatid'  \  Der  Richter  schafft,  macht  hier  (subjektives) 
Recht,  Hus  facit*^  während  er  nach  der  modernen  Auffassung 
vielmehr  nur  vorhandenes  aufzufinden  hätte. 

Dass  zwei  so  wesentlich  unterschiedene  Anschauungen 
zu  weit  auseinanderliegenden  Konsequenzen  drängen,  leuchtet 
ein.  Von  der  Gestaltung,  die  aus  der  Römischen  Anschauung 
erwachsen  ist,  gibt  die  alte  {''apud  ueteres  scriptum  esf*% 
bei  Gajus  (III  i8o)  angeführte  Paromie  ein  Bild: 

ante  liiem  contestatam  dare  debitorem  oportere, 
post  litem  contestatam  condemnari  oportere^ 
post  condemnationem  iudicatum  facere  oportere; 
-ein  Bild,  das  als  solches  nur  die  Oberfläche  darstellt.  Auf- 
fällig ist  dabei  zunächst  die  Ineleganz  des  zweiten  Gliedes 
durch  das  ''condemnari  oportere'\  In  den  Formeln  finden  wir 
das  Wort  ''oportere''  gemeiniglich  in  Verbindung  mit  aktiven 
Zeitwörtern,  doch  könnten  wir  uns  wol  auch  ein  ^'uendi  opor- 
tere''  zur  Bezeichnung  des  Zustands  (nach  altem  Rechte)  des- 
jenigen gefallen  lassen,  qui  non  possit  iudicatum  facere. 
Aber  ist  das  denkbar,  dass  inmitten  des  Prozesses  zwischen 
dem  "dare  oportere''  und  dem  "iudicatum  fcLcere  o."  für  den 
Schuldner  ein  Zustand  eingetreten  wäre,  in  welchem  er  selber 
nicht  zu  tun  und  nicht  zu  handeln,  sondern  nur  als  Sache 
sich  behandeln  zu  lassen  gehabt  hätte?  Entweder  also  muss 
in  dem  "condemnari  o."  ein  anderes  aktives  Sollen  versteckt 
liegen,  oder  wir  hätten  anzunehmen  dass  die  Augen  der 
ueteres  nicht  blos  nicht  die  Oberfläche  zu  durchdringen  ver- 
mocht, sondern  dieselbe  auch  schief  angesehn  hätten.  ^ 
I.  ante  litem  contestatam  dare  debitorem  oportere* 
^'dare  oportere"  könnte  wiedergegeben  werden  durch  "geben 
sollen",  aber  dies  "sollen"  ist  von  eigner  Art.  Nicht  direkt 
zu  erzwingen,  aber  auch  nicht  von  blos  sittlicher  Verbind- 
lichkeit. Seine  Schuld  ist  zalbar,  wenn  Debitor  gibt  wird 
das  allgemeine  Gefühl  damit  sich  einverstanden  erklären, 
und  es  wird  mit  dem  Geben  eine  Verbindlichkeit  getilgt  sein; 
beides  zusammen  macht  die  "Zalung"  im  Rechtssinne.  Diese 
einstweilen  (gerade  bis  zu  der  des  dare  oportere  aufhebende 
Litiskontestation)  unerzwingbare  Zalungspflicht  steht  nicht 
allein,   neben  ihr  eine  andere  Pflicht  von  anderer  Art  und 


^)  Die  einschlägigen  Stellen  unten,  N.  21. 
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anderm  Inhalt.  Der  Inhalt  wird  bezeichnet  als  ''acüonem,. 
iudicium  suscipere,  accipere"%  die  Art  dass  ein  '^campeüu 
cogi'^^  hier  platzgreift.  Nicht  wird  gesagt  '^iudicium  susci- 
pere  eum  oportet e^*  noch  weniger:  ^^ad  iud,  suscipienduni 
obligatus  esf*y  denn  der  Zwang,  der  wider  ihn  geübt  wird, 
ist  kein  aktionsweiser.  Der  Römische  Prozess,  die  actio  in 
diesem  Sinne  kann  ohne  aktive  Mitwirkung  des  Schuldners,, 
wie  überhaupt  des  Zubeklagenden  nicht  in  Gang  kommen; 
er  ist,  falls  er  nicht  durch  Zalung  das  Band  zu  lösen  bereit 
wäre,  nach  der  Sitte  und  allgemeinen  Ueberzeugung  gehalten 
auf  Erfordern  des  Gegners  diese  Mitwirkung  zu  leisten; 
unterlässt  er  sie  dennoch,  so  wird  er  wiederum  (wie  zum 
dari)  nicht  direkt  gezwungen,  aber  ihn  treffen  allerlei  Kon- 
tumazialnachteile  %  zu  deren  Durchführung  der  Prätor  keine 
Mittelsperson  Qudex)  benuzt.  Der  indirekte  Zwang  ad  dan^ 
dum  also  besteht  darin,  dass  Debitor  indirekt  aber  doch 
anders  (rein  prätorisch)  gezwungen  wird  die  seinerseits  er- 
forderliche Tätigkeit  zum  Zustandekommen  einer  actio  (Ver- 
handlung in  iudicio)  über  das  fragliche  dare  oportere  vor- 
zunehmen.   Kurz  gefasst  liegen  im  dare  oportere 

a)  das  geben  sollen  (Anspruch),  indirekt  geschüzt  durch 
Aktion, 

b)  die  Verbindlichkeit   zum  iudicium  suscipere  {actio\ 
indirekt  geschüzt  durch  prätorisches  compelle, 

II.  post  litem  contestatam  condemnari  oportere. 
Also,  müssen  wir  glauben,  ist  das  ^^dare  oportere"^  gewesen; 
was  wenigstens  annähernd  wahr  scheint.  Die  Verbindlich«- 
keit  zum  geben  zum  zalen,  die  besteht  jenachdem  fort,  im 
älteren  Recht  seltener  im  neueren  häufiger,  überall  da,  aber 
auch  nur  da,  wo  iudicia  absolutoria  sind.  Immer  aber  ver- 
liert   diese    Verbindlichkeit    mit    der   Litiskontestation    von 


^)  Beispielsweise  fr.  34  §  3  de  iurei.  12,  2,  fr.  20  de  cond.  fürt.  13,  i» 
fr.  13  §  2  ad  S.  C.  Vell.  16,  l,  fr.  21  §  2,  fr.  30  pr.  de  aed.  ed.  21,  i; 
vgl.  aach  die  folgende  Note. 

3)  Fr.  42  §  I  de  R.  C.  12,  i,  fr.  35  §  2  de  iurei.  12,  2,  fr.  i  §  37 
depositi  16,  3.  Im  Gegensatz  zu  den  persönlichen  kein  Zwang  bei  den 
dinglichen  Klagen  fr.  80  de  R.  V.  6,  i,  fr.  52  eod.,  fr.  8  si  pars  her.  5,4; 
auch  bei  Noxalklagen  keiner  fr.  33  de  nox.  act.  9,  4,  fr.  29,  fr.  21  pr.  eod. 

*)  Vgl.  fr.  50  pr,  de  pec.  15,1:  ....  in  bcnorum  possessiomm , , .  nulii , » ^ 
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ihrer  früheren  Bedeutung,  sie  kann  jezt  nicht  mehr  (da  dies 
bereits  einmal  geschehn)»  in  actionem  oder  in  iudicium  de- 
duzirt^)  werden,  denn  bis  de  eadem  re  ne  sit  actio.  Der  alte 
Anspruch  wenn  er  zalbar  geblieben,  hat  doch  die  alte 
Klagbarkeit  verloren  und  entspricht  deshalb  nicht  mehr  dem 
Ausdruck  ''dare  oporterer 

Und  was  tritt  neues  an  Stelle  des  gewesenen.  Sehn  wir 
zunächst  von  den  Worten  der  Parömie  ab.  Einmal  ein  An- 
spruch dessen  Ob  und  Was  abhängt  von  dem  Ausspruch, 
und  mit  diesem  von  dem  Meinen  {^'paref')^  des  Judex  bezüg- 
lich der  in  iudicium  deduzirten  Ansprüche.  Dieser  Anspruch 
ist  selbstverständlich  vor  dem  richterlichen  Erkenntnis  nicht 
zu  erfüllen;  wäre  er  der  einzige  der  in  dem  Prozessstadium 
wider  den  Debitor  ginge,  so  würde  dieser  daselbst  in'  der 
Tat  nichts  zu  tun,  sondern  sich  regungslos  passiv  zu  ver- 
halten vmd  einfach  das  Ergehn  des  Judikats  abzuwarten  ger 
habt  haben.  Aber  dies  war  nicht  der  Fall:  nicht *blos  zum 
ersten  Zustandekommen  der  Aktion,  zur  Litiskontestation 
wurde  die  aktive  Mitwirkimg  des  Beklagten  gefordert,  son- 
dern auch  von  da  ab  weiter  zur  Herstellung  des  Judikats^, 


5)  Aber  doch  noch  mit  der  a,  iudicati.  Dabei  wird  zunächst  zu  bezweifeln 
sein,  dass  die  frühere  und  die  a,  iudicati  Klagen  de  eadem  re;  denn  als  res 
über  die  mit  der  iudicati  a.  gestritten  wird,  konnte  fuglich  auch  ein  erst  aus 
dem  Richterspruch  erwachsener  Anspruch  von  den  Römern  angenoihmen  sein,, 
wogegen  die  Identität  der  Res  mehr  der  modernen  Anschauung  entsprechen 
dürfte.  Indessen  auch  wenn  wirklich  die  a,  iudicati  Klage  über  dieselbe  res 
wäre,  über  die  auch  mit  der  Aktion  gestritten  ist  auf  welche  das  Judikat 
ergangen,  so -läge  auch  hierin  keine  auffallige  Abweichung  von  der  Regel; 
denn  **bis  de  eadem  re  ne  sit  actio**  verbietet  nur  Anstellung  einer  zweiten 
Klage  aus  der  Zal  derjenigen,  die  bei  Anstrengung  der  ersten  bereits  leibhaftig 
vorhanden  gewesen,  nicht  aber  auch  spätere  Herstellung  einer  neuen  Aktion 
über  dieselbe  res.  Man  bedenke  z.  B.  den  Fall  eines  Prozessverlustes  weil 
lis  exspirauit  oder  actar  causa  cecidit;  zweifellos  bleibt  eine  Naturalobligation, 
dieselbe  könnte  novirt,  aus  der  novirenden  Stipulation  konnte  geklagt  werden; 
gehörte  der  Fall  unter  das  Verbot  der  zweiten  Klage  de  eadem  re} 

^)  Auch  hier  kommt  der  praktische  Realismus  der  Römer  zum  Vor- 
schein; die  Absicht  ging  auch  bei  ihnen  sicherlich  dahin,  dass  ein  Judikat 
das  vorhandene  materielle  Recht  wiedergeben  solle,  dennoch  wird  die  Formel 
nicht  gemäss  der  idealen  Aufgabe  «'« -oportet**,  sondern  "Jf  paret  oportere** 
gefasst,  entsprechend  dem  was  tatsächlich  Ausschlag  gibt. 

7)  Zu  beachten  sind  hiefür  unter  andern  fr.  45  §  2,  fr.  47  pr.,  fr.  54 
pr.,  fr.  60  de  re  iud.  42,  i,  fr.  6  §  3  de  conf.  42,  2,  cf.  fr,  v>  q.  ex  c.  iii 
B  ekk er,  Aktionen.  II.  12 
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und  zwar  wiederum  bei  Vermeidung  angemessener  Kontu- 
mazialfolgen. Der  Ausdruck  def endete  begreift  beide  Tätig- 
keiten des  Beklagten  y  vor  und  nach  der  Litiskontestation  in 
sich.    Genau  betrachtet  stehn  also  jezt  nebendnander 

a)  der  alte  in  dem  früheren  dare  oportere  enthaltene 
Anspruch,  wo  dieser  wenigstens  seine  Zalbarkeit^) 
gerettet  hat; 

b)  der  noch  imfertiga  aber  mit  der  Litiskontestation 
doch  bereits  in  die  Welt  gesezte  Anspruch,  der 
durch  das  Judikat  festgestellt  und  lungrenzt  werden, 


poss.  42,4.  Sodann  die  Klausel  de  re  defendenda  in  der  Kaution  iudicatim 
solui.  Denn  dass  diese  nicht  blos  auf  das  Verhalten  in  iure  sich  bezogen, 
scheint  an  sich  klar,  und  wird  durch  manche  Stelle  des  betreffenden  Pan- 
dektentitels  bestätigt,  vgl.  z.  B.  fr.  II,  fr.  13  pr.,  fr.  20  ht-  46,  7;  daxu 
fr.  20  de  accept  46,  4: 

si  acctpto  fuerit  lata  ob  rem  iudicatam  clausula,   MarceUus  ait  ceteras 
partes  süpulaüams  euamdsse;  propter  hoc  emm  tantum  inUrpanuntur^  ut 
res  iudicari  possit, 
auch  fr.  35  de  cond.  ind.  12,  6  und  fr.  33   de  fidei.  46,  i.    Die  Haupt- 
steile  aber  ist  das  unter  N.  9 — 11,  erläuterte  berühmte  fr.  8  §  3  de  fidel 

®)  VgL  fn  47  §  I  de  re  lud.  42,  i,  fr.  3  pr.  q.  ex  c.  in  poss.  42,  4- 
Unter  den  Straffolgen  ist  von  besonderer  Wichtigkeit  das  Urteil  ur  erenuh 
diclo,  dessen  Recht  uns,  vgl,  auch  fr.  13  iud.  solu.  46,  7,  fr.  5  pr.  de  poen. 
48,  19,  fr.  I  §  15  quando  app.  49,  4,  fr.  i  §  3  q.  sent.  s.  app.  49,  S,  noch 
keineswegs  genügend  aufgeklärt  scheint.  Immerhin  aber  mag  schon  soviel 
als  gewis  gelten:  dass  Beklagter  nur  berechtigt  sei  im  weiteren  Verlaufe 
des  Prozesses  wieder  und  wieder  vor  Gericht  zu  erscheinen  am  sein  Inter- 
esse wahrzunehmen»  und  dass  wenn  er  dies  unterlasse  der  Prozess  übrigens 
ebenso  regelmässig  verlaufe,  ist  moderne  Auffassung;  die  Romer  fordern  zum 
regelmässigen  Verlauf  Anwesenheit  beider  Teile»  auch  der  Beklagte  ist  dem- 
nach verpflichtet  zum  Erscheinen»  bleibt  er  aus  so  treten  Straffolgen  wider 
ihn  ein»  an  Stelle  der  Akte  des  normalen  Prozesses. 

9)  Ihm  kann  aber  auch  noch  eine  gewisse  Krswingbarkeit  eig^n  sein;  so 
rechtfertigt  sich  der  im  fr.  8  §  3  cit.  gebrauchte  Käme  Naturalobligation: 

et  post läem  contestatam  ••••  et  cüUUs  et  naturalis  subest  obligatio. 
Der  Ausdruck  ist  um  so  weniger  bedenklich»  als  das  Uebrigbleiben  einer 
Naturalobligation  nach  der  prozessualischen  Konsumption  allgemein  anerkannt 
war.    Zu  vergleichen  damit 

fr.  50  §  2  de  pecul.  15,  i:  •.••  quia  naturalis  obligatio,  quam  etiam 

seruus  suscipere  uidetur,  in  litem  trmnslata  non  est, 
*'in  Utem  translata"  =  "in  vudicium  deducta",  also  auch  "consumpta  non  esf^ 
and  demgen^s  noch  vorhanden  ist 
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und  von  da  ab  mit  der  a.  iudicaH^^)  zu  verfolgen 

sein  wird; 
c)  der  Anspruch  auf  aktive  Mitwirkung  des  Beklagten '  ^) 

zum  Zustandekommen  des  Judikats, 
m.  post  condemnationem  iudicatum  facere  oportere. 
Nach  dem  Judikat  kann  der  imter  II.  a)  gedachte  Anspruch 
noch  fortbestehn,  doch  nur  wenn  das  Judikat  eine  absolutio  ") 
oder  eine  condemnatio  in  minus  gewesen,  in  der  Obligation 
aus  voller  Kondemnation  würde  er  ohne  besondere  Kom- 
plikationen der  Verhältnisse  stets  unterschiedslos  aufgehn. 
n.  b)  wandelt  sich  in  die  a,  iudicati  die  hier  näher  zu  be- 
trachten ist,  wogegen  11.  c)  mit  dem  Erkenntnis  als  gegen- 
^tandlos  geworden  in  Wegfall  kommen  muss. 

Die  Entstehung  der  a.  iudicati  datirt  von  der  Litis- 
kontestation,  freilich  weder  als  wirkliche  actio  (insofern  da- 
mit noch  nicht  agirt  werden  kann),  noch  als  wirkliche  a,  iudi- 
4:ati  (da  noch  kein  Judikat  da  ist).  Die  technische  Sprache 
der  Römer  ist  arm  was  die  Bezeichnimg  dieser  Verhältnisse 
anlangt;  Beweis  dass  auch  ihr  Denken  die  Fragen  nicht  er- 
schöpft hat.  Vollendet  wird  die  Herstellimg  der  a.  iudicati 
erst  durch  die  Kondemnation;  Litiskontestation  und  Kon- 
demnation sind  die  beiden  konkiu-rirenden  Faktoren,  als  deren 
gemeinsames  Produkt  die  a.  iudicati  auftritt.  Aber  schon 
von  der  Litiskontestation  ab  ist  ein  Etwas  da*^),  ein  unfer- 


'<')  Fr.  8  §  3  cit.:  ...  qma  et  ciuilis  ...  subest  obligatio;  et  hoc  luUanus 
aämittitf  eogue  iure  utimur, 

• . •  et  si  guiäem  iudicati  actümis  acceptus  tum  est  ,,,» 

,,,  si  uero  acceptus  fuerit  toHus  causae  [in  der  dann  also  die  o.  iudicati  mit- 
«nthalten  wäre]. 

")  Fr.  8  §  3  cit.:  •••  jt  guidem  iudicati  actioms  acceptus  non  est,  sed 
iantum  litis  exercitationis  .... 

'')  Cf.  fr.  6o  pr.,  fr.  28  de  cond.  ind.  12,  6. 

<3)  Da  die  Römer  zur  Bezeichnung  desselben,  dieser  unfertigen  a.  iudi- 
^ati,  keinen  eigenen  Ausdruck  haben,  so  gebrauchen  sie  zuweilen  den  Namen 
des  fertigen  Produkts  dafür,  und  tragen  keinen  Anstand,  das  was  unmittelbar 
aus  der  l«itiskontestation  hervorgeht  auch  vor  dem  Erkenntnis  schon  als  a. 
iudicati  zu  bezeichnen: 

fr.  3  §  II  de  pec.  15,  i  (Ulp.)  idem  [Papimanus'\  scriHt  iudicati  quo- 

que  patrem  de  peculio  actione  teneri,  quod  et  Marcellus  putat 

nam  sicut  in  stipulatiane  contrahitur  cum  fiUo  ita  iudicio  corUraki,  pro- 
üide  non  originem  tudicU  spectandam,  sed  ipsam  iudicati  uelut  obli» 
gationem, 
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tiges  Etwas  das  seine  Fertigung**)  von  dem  Judikat*^)  er- 
wartet, ähnlich  aber  nicht  gleich*^  den  unter  einer  Suspensiv- 
bedingung bestellten  Rechten. 

Die  Litiskontestation    erscheint,    da    sie    auf  dem  ent- 
sprechenden Willen  beider  Teile  *^  beruhen  muss,  im  Prozess 


Der  Ausdruck  verrät  einige  Unsicherheit ;  übrigens  wird  man  nicht  im  Zweifel 
sein,  dass  das  "iudicio  contrahi**  in  die  Litiskontestation  zu  setzen  ist,  und 
dass  wenn  der  Sohn  etwa  gleich  nach  dieser  und  vor  der  Kondemnation  ge- 
storben wäre,  die  mit  der  Litiskontestation  entstandene  Quasiaktion  gegen 
den  Vater  ganz  ebenso  übergehn  müsste.    Dazu 

fr.  10  §  3  de  in  r.  u.  15,  3  (Ulp.):  «...  ego  et  ante  condemnaHonem  post 
iudicium  patris  nomine  acceptum  de  in  rem  uerso  patrem  teneri  puto. 
Für  die  Bezeichnung  der  vor  dem  Judikat  bestehenden  Forderung  aber  als 
a,  iudicati  kommt  auch 

fr.  8  §  3  de  nouat.  46,  2  (XJlp.):  idem  Celsus  ait  iudicatum  solui  sti- 
pulatione  actümem  iudicati  nan  nouari  . .  • 
in  betracht,  da  nicht  anzunehmen,  dass  hier  an  eine  nach  dem  Erkenntnis 
zu  leistende  Stipulation  iud,  solui  gedacht  sein  sollte;  und  endlich  noch  fr.  8 
§  3  de  fidei.  46,  i  wo  zur  Bezeichnung  der  **ciuilis  obligatio"  die  "post  litis 
contestationem  subest"  der  spezielle  Name  fehlt,  und  wiederum  "iudicati  a.*** 
aushelfen  muss. 

14)  "Fertigung"  nicht  "Erneuerung"  oder  "UmschaiFung".  Das  ist  zu 
betonen,  weniger  gegen  den  auf  Misverständnis  von  Gajus  IH  x8o  fussenden 
jezt  wol  als  abgetan  zu  betrachtenden  Irrtum,  dass  zwei  Novationen  im  Ver- 
lauf des  Prozesses  lagen,  als  um  überhaupt  Einsicht  zu  ermöglichen  in  die 
hier  vorliegenden  Rechtsverhältnisse,  die  ebenso  für  das  Aktionenrecht  un- 
entbehrlich ist,  wie  bedeutungsvoll  für  die  neuerdings  viel  durchforschte 
Römische  Theorie  der  unfertigen  Rechte. 

*S)  Die  Veränderungen,  die  durch  den  Eintritt  des  Judikats  bewirkt 
werden,  treten  in  folgenden  Stellen  deutlich  hervor:  . « 

A".  37  §  6  de  op.  Hb.  38,  i  (Paul.):   luUanus  etiam  si  tarn  petüae  sunt 
operae,  liberis  suölatis  absolutionem  faciendam,    sed  st  iam  operarum 
nomine  condemnatus  est^  non  polest  liberari^  quoniam  iam  pecu' 
niam  debere  coepit. 
Etwas  weniger  scharf  im 

fr.  16  §  6  de  pign.  20,  I  (Marcian«): semel  enim  causa  transire 

uidetur  ad  condemnationem   et  inde  deberi;   sed  humanius   est,   non 
ampUus  eum,  quam  quod  re  uera  debet,  dando  hypothecam  liberare. 
Vgl.  noch  fr.  35  de  nox.  act.  9,  4,  fr.  9  §  8  de  pec.  15,  i,  fr.  4  §  7  de 
re  iud.  42,  i. 

'^)  Die  Bedingung  unterscheidet  wenigstens  regelmässig  nur  über  das 
Ob  nicht  über  das  Wieviel,  das  Judikat  gewöhnlich  (nur  nicht  wo  die  Formel 
eine  certa  condemnatio  hat)  über  beides. 

*7)  ^Dictare  iudicium*'  von  klägerischer,  "susciperCf  accipere  iudicium, 
actionem"  von  beklagtischer  Seite,  vgl.  N.  2;  dass  ein  compeüere  cogere  hiezu 
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-der  klassichen  Periode  durchgängig  ak  Vertrag,  doch  eigener 
Art,  sie  kann  nur  unte^  Anwesenden  und  in  iure  ge- 
schehn,  und  würde  also  hiemach  als  Formalvertrag  anzu- 
nehmen sein;  hinzukommt  dann  aber,  dass  der  Wille  der 
Parteien  nicht  allein  massgebend  ist,  vielmehr  unwirksam 
bleibt,  wenn  nicht  auch  noch  ein  drittes  Wollen,  des  prozess- 
leitenden Magistrats*®)  hinzutritt.  Gerichtet  ist  der  Partei- 
wille auf  die  Herstellung  des  iudicium  sammt  seiner  even- 
tuellen Folge  der  a,  iudicati;  es  ist,  also  nur  konsequent, 
wenn  hierauf  der  Ausdruck  "r^w/r^Ä^r^""^  Anwendung  findet. 
Unabhängig  von  dem  Parteiwillen  '**)  tritt  dann  noch  eine  zer- 
störende Wirkung  ein,  die  prozessualische  Konsumption.  Dieser 
zweiseitigen  Wirksamkeit  nach  ist  die  Litiskontestation,  oder 
was  sonst  für  Namen  denselben  Akt  bezeichnen,  häufig  der 
*^nouaHQ^*^^)  gleichgeordnet,  ohne  dass  die  wesentlichen  Ver- 
schiedeiiheiten  von  den  Römern  gänzlich  übersehn  wären**); 
nicht  selten  auch  der  2^1ung*^). 


stattfindet,   schliesst  den  Begriff  des  Willensakts  nicht  aus,   wie  auch  die 
obligatio  ad  contrahendum  den  Römern  ein  ganz  geläufiger  Gedanke  ist. 

*^)  Dessen  Befugnis  zum  acHonem  denegare  für  den  Formularprozess  wol 
unbestritten,  für  die  Legisaktionen  von  I  he  ring  Geist.  II  623,  Kariowa 
Leg.  A.  3,  f.  .bestritten  ist.  Ich  halte  eine  so  wesentliche  Differenz  des 
älteren  und  des  neueren  prozessualischen  Verfahrens  für  bis  jezt  ebenso  un- 
erwiesen wie  an  sich  unwahrscheinlich. 

'9)  Ausser  dem  N.  13,  angezogenen  fr. '3  §  i  de  pec.  15,  i, 
fr.  22  de  tut.  et  rat.  27,  3  (Paul.):    defensor  tutoris   condemnatus  non 
auferet  priuüegium  pupiUi;  neque  enim  sponte  cum  eo  pupUlus  contraxit, 
auch    fr.  83    §  i    de    V.  O.  45,  l,    fr.  61    de    iud.  5,  i,    cf.  fr.  5    §  2    de 
pec.  15,  I. 

Inkonsequent  ist  mit  Keller,  Civ.  Pr.  §  62,  und  vielen  andern  trotz 
dem  gegenseitigen  Wollen  nur  Quasikontrakt  anzunehmen. 

^°)  Bedingt  durch  die  Regel  ''bis  de  eadem  re  ne  sä  actio^\ 

2*)  Fr.  29  de  nouat.  46,  2,  fr.  11  §  i,  fr.  31  §  i  eod.,.  fr.  2  §  8  de 
her.  uend.  18,  4,  fr.  22  de  adm.  tut.  26,  7,  fr.  18  de  auct.  tut.  25,  8,  fr. 
5  pr.  quando  ex  f.  tut.  261  9:  ....  si  modo  nuUam  ex  consensu  ....  noua- 
tionem  factam  [im  Gegensatz  zur  nou.  necessaria'].  Vat.  fr.  263.  —  c.  3  pr. 
de  usur.  r.  i.  7,  54.  —  cf.  fr.  60  de  fidei.  46,  i,  fr.  26  §  2  de  iurei.  12,2. 

**)  Fr.  29  dp  nouat.  46,  2,  fr.  86,  87  de  R.  I.  50,  17;  dass  aber  der 
Satz  **negue  enim  deteriorem  causam  nostram  facimus  actionem  exercentes**  nicht 
allgemein  richtig  ist,  erkennt  Paulus  selber  an.  Die  wichtigsten  Verschieden- 
heiten bestehn  wol  darin,  dass 

I)  die   Litiskontestation    die   alte  Obligation   als   naturalis  obligatio  bestehn 
lässt,   daher   die  Fortdauer   der  Pfandrechte  fr.  27  de  pignor.  20»  i,  und 


lg2  Richterliches  Recht. 

Diese  drei  Verträge,  Zalung  Novation  und  Litiskonte» 
Station,  erfordern  gleichmässig  dass  die  vertragschliessenden 
Parteien  das  Dasein  einer  Forderung  voraussetzen  und  in 
Beziehung  auf  dieselbe  eine  Leistung  vornehmen.  Bei  der 
Zalung  wird  gerade  das  Zufordemde  geleistet,  bei  Novation 
und  litiskontestation  statt  dessen  eine  neue  Aktion  bestellt» 
ex  sHpulatu  (oder  condictio  certi)  und  a.  iudicaü.  Da  der  a.  iudi^ 
cati  eine  besondere  Strenge  eigen,  gilt  sie  dem  Empfänger 
mehr'^)  als  die  a.  ex  sHpulatu  oder  irgend  eine  andere» 
gleichwol  steht  ihre  Bestellung  der  Zalung  nicht '^)  gleich. 


Koxnpensabilität,  fr.  8  de  comp.  i6,  2,  **quo  nomiru  cum  actore  lis  contestata 
esf*  ist  offenbar  nicht  die  werdende  a.  iudtcati  sondern  dieselbe  ^'naturalis 
obligatuf*  gemeint,  von  der  fr.  8  §  3  de  fidei.  46,  i,  handelt. 

2)  Diese  beschränkt  konsumirende  Wirkung  aber  tritt  allemal,  unabhängig' 
von  dem  Willen  der  Parteien  ein  (N.  ao),  während  bei  der  Stipulation  nach 
Justinianischem  Recht  zweifellos  die  Parteien  stets  darüber  zu  entscheiden 
haben,  ob  dieselbe  privativ  oder  kumulativ  wirken  soll. 

3)  Die  Litiskontestation  äussert  dieselbe  konsumirende  Wirkung  auch  da» 
wo  eine  a.  iudtcati,  und  überhaupt  irgend  eine  positive  Folge  aus  ihr  (wegen 
causa  cadere  -^  iudex  male  absolmt  —  Prozessveijährung)  nicht  zu  stände 
kommt. 

4)  Andererseits  kann  die  Litiskontestation  auch  einmal  lediglich  positive 
Folgen  haben,  wo  der  angestrengten  Aktion  in  Wirklichkeit  keine  res  zu 
Grunde  gelegen,  der  Judex  aber  irrtümlich  doch  eine  solche  angenommen 
und  darum 'kondemnirt  haben  sollte. 

5)  Und  ebenso  wie  von  der  Existenz  der  prinzipalen  res  ist  die  aus  der 
Litiskontestation  etwachsende  Aktion  auch  von  dem  Umfange  derselben 
relativ  unabhängig. 

6)  Die   Obligation   aus   der  Litiskontestation   ist   überhaupt   eigenartig,    die- 
a,  iudicati  in  ihrer  Wirksamkeit  von  allen  andern  Aktionen  verschieden. 

'3)  Fr.  23   de   solut.  46,  3,   cf.   fr.  40,   fr.  53    eod.,   fr.  38   de   neg. 

gest.  3»  5- 

^4)  So  wird  im  fr.  9  §  8  de  pec.  15,  i  die  a.  tudicaU,  aber  freilich  erst 
nach  der  Kondemnation,  allen  andern  Aktionen  als  Ait  wirksamere  gegen- 
übergestellt, cf.  fr.  10  eod.  Ebenso  wird  der  Minor  restituirt*  wider  Novatioir 
der  ^*parta  ex  causa  iudicati  ^ersecuüo**,  fr.  40  pr.  de  minor.  4,  4,  cf.  fr.  27 
§3  eod.  Auf  die  Litiskreszenz,  als  Gmnd  weshalb  die  Judikatsschuld  dem. 
Pflichtigen  besonders  drückend  sei,  weist  fr.  7  de  solut.  46,  3. 

^5)  Fr.  II  pr.  de  pign.  a.  13,  7:  solutum  non  uidetur  si  lis  coute*^ 
stata  cum  debit^e  sit^  uel  si  Jideiussor  amuentus  fuerit.  §  i.  nouata  autem 
debiti  obligatio  pignus  pertmit,  nisi  conuenit  ut  pignus  repetatur,  —  et  fr.  9 
§  5,  fr.  10  eod.  Auch  das  "iudicatum  facere  debitarem"  hebt  die  bestellten 
Pfänder  nicht  auf,  fr.  13  §  4  de  pignor.  20,  i;  und  sonach  gilt  also  in 
dieser  Beziehung  die  Bestellung  der  a,  iudicati  weniger  als  die  der  o.  ejr 
stipmlatu.  Warum?  offenbar  aus  naheliegenden  praktischen  Gründen:  bei  der 
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Bei  allen  drei  Geschäften  braudien  nach  Romischem 
Recht  die  Subjekte  der  Fordenmg  und  die  Subjekte  des 
Leistungsvertrags  nicht  dieselben  ^^  zu  sdn.  Nur  zwischen 
den  Aktivsubjekten  müssen  aUemal  gewisse  nahe  Beziehungen 
bestehen,  für  den  Forderungsberechtigten  darf  die  Leistimg, 
(mag  diese  sein  Zalung  oder  Konstituirung  der  a.  ex  stipu^ 
laiu  oder  Konstituirung  der  a.  iudicati^  in  Empfang  nehmen 
nur  wer  dazu  irgend  welchen  besondem  Titel  hat;  aber 
leisten  kann  für  den  Forderungspflichtigen  überall  Jeder,  der 
nur  überhaupt  leisten  kann  und  dessen  Leistung  der  Berech- 
tigte anzunehmen  gewillt  ist.  2^ung  und  Novation  und 
Litiskontestation  stehn  einander  hierin  durchaus  gleich.  Für 
die  a.  tudicaU  ergibt  sich  daraus: 

a)  dass  dieselbe  nicht  zwischen  den  Aktionsparteien,  Wem 
und  gegen  Wen  die  Aktion  zusteht,  sondern  zwischen  den 
Prozessparteien  ^^,  Wer  die  Aktion  anstellt  und  gegen  Wen 
sie  angestellt  wird,  zur  Entstehung  kommt; 

b)  deiss  zwischen  dem  Berechtigten  der  a.  iudicati  und  dem 
Berechtigten  der  prinzipalen  actio  stets  nahe  Beziehungen 
nachweisbar  sein  müssen,  während  die  Pflichtigen  der  a  iudi' 
cati  und  die  Pflichtigen  der  prinzipalen  Aktion  ohne  allen 
Zusammenhang  dastehn  können. 

Auch  betreffs  ihres  Inhalts  soll  die  a.  iudicati  mit  ihrer 
Mutteraktion  keineswegs  zusammisnfallen,  vielmehr  dasjenige 
in  sich  begreifen,  was  nach  den  R^eln  seines  Offiziums 
(Kap.  XXI)  Judex  von  dem  ursprünglichen  Stoffe  zu  über- 
tragen tmd  dem  zuzusetzen  oder  davon  abzuziehn  hat 

Uebrigens  zeigt  sich  die  Selbständigkeit  der  mit  der 


nouatio  uoluwtaria  war  die  Präsumption,  dass  die  Parteien  auch  von  den 
alten  Pfändern  abzugehen  beabsichtigten,  geschöpft  aus  dem  gewöhnlichen 
Zuschnitt  dieser  Fälle;  bei  der  nouatio  necessaria  bestand  die  gleiche  Absicht 
des  Klägers  regelmässig  nicht,  und  eine  Entlastung  der  Pfänder  wider  seinen 
Willen  wäre  die  kreditschädlichste  Unbilligkeit  gewesen« 

'^)  ^gl*  ^i^u  und  zu  dem  nächstfolgenden  Kap.  XIX  112  f. 

'7)  Etwas  anders  ausgedrückt:  Die  Litiskontestation  entscheidet  über 
die  Parteien  des  ganzen  aus  ihr  erwachsenden  und  schliesslich  als  a,  hulicati 
auftretenden  Kechtsverhältnisses«  Für  die  Stellung  des  Aktivsubjekfs  zu 
demselben  haben  die  Römer  den  bezeichnenden  Ausdruck  **dominmm  litis*\ 
^'*  4  §  5  ^e  app*  49f  I»  fr.  II  pr.  de  dol.  ezc.  4494»  c.  22»  c.  23  de  proc 
^f  13;  für  die  Stellung  des  Passiysubjekts  leider  keinen  entsprtchenden. 


iS^  Richterliches  Recht 

Litiskontestation  geschaffenen  Obligation  namentlich  noch  in 
folgenden  Punkten: 

i)  dass  dieselbe  als  a,  ex  contractu  stets  de  peculio 
wider  den  Vater  gegeben**)  wird, 

2)  stets  aktiv  und  passiv  auf  Erben  *^  übergeht, 

3)  perpetua^\  und  also  von  den  Verjährungsfristen  der 
Mutteraktion 

4)  und  in  ihrem  Bestände  überhaupt  imabhängig  ist 
von  solchen  Ereignissen,  welche  die  Mutteraktion 
aufgehoben^*)  hätten. 

3)  und  4)  zusammengenommen  mit  der  Bedeutung,  welche 
nach  dem  officium  iudicis  der  Augenblick  der  Litiskonte- 
station fiir  die  Berechmmg  der  Judikatssumme  hat,  kann  man, 
allerdings  imter  mannigfaltigen  Beschränkungen,  sagen  dass 
durch  die  Litiskontestation  die  Verurteilung  selbst  gesichert 
und  ihr  Umfang  bestimmt  werde,  durchaus  verfehlt ^^)  aber 
ist,  was  als  Konsequenz  der  produktiven  Kraft  der  Litis- 
kontestation sich  ergibt,  eben  das  zum  Prinzipe  zu  stempeln. 


*^)  Fr.  3  §  II  de  pec.  15,  i,  vgl.  N.  13. 

^9)  Fr.  6  §  3  de  re  iud.  42,  i. 

30)  Fr.  6  §  3  de  re  iud.  42,  i. 

3')  !Die  genaue  Ausführung  und  Begrenzung  dieses  Satzes  würde  weit- 
läufige historisclie  und  dogmatische  Untersuchungen  fordern.  Eine  Beschran- 
kung Uogt  in  der  wachsenden  Ausdehnung  der  iudicia  absolutoriot  in  andere 
Richtungen  ist  er  auch  im  Justinianischen  Recht  noch  wahr.  Beiläufig 
dass  wie  die  befreienden  Ereignisse  so  auch  diejenigen,  welche  Passiirüber- 
tragung  der  Mutteraktion  wirken,  der  Obligation  aus  der  Litiskontestation 
gegenüber  ihre  Kraft  verlieren,  fr.  37  [36],  fr.  80  [78]  §  15  ad  S.  C. 
Treb.  36,  i. 

3*)  Gegen  Savigny  Syst.  VI  §  260,  vgl.  §  256,  258,  auch  201—227. 
Die  Kontroverse  ist  zunächst  eine  historische;  und  da  will  es  mich  unglaub- 
lich dünken,  dass  die  Litiskontestation  mit  all  ihren  Eigentümlichkeiten  in 
alten  Zeiten  erfunden  sein  sollte  zur  Lösung  der  Aufgabe  "die  Ausgleichung 
der  nachteiligen  Folgen,  welche  aus  der  an  sich  nicht  wünschenswerten  aber 
unvermeidlichen  Dauer  des  Rechtsstreites  entspringen",  zu  bewirken.  Aber 
auch  die  praktischen  Differenzen  sind  nicht  zu  übersehn:  der  von  Savigny 
angenommene'  Grundgedanke  ist  ein  durchaus  vernünftiger,  der  bei  jedem 
Prozess  wiederkehren,  und  dessen  Konsequenzen  überall  annehmbar  scheinen 
müssen;  dagegen  ist  die  Litiskontestation  ein  echtes  Kind  des  Römischen 
Prozesses,  ein  Produkt  gerade  seiner  Eigentümlichkeiten,  die  wir  nicht  fuglich 
mitübernehmen  konnten,  daher  wir  unter  ihrem  Gefolge  strenge  Auswahl 
des  für  uns  brauchbaren  zu  treffen  haben. 
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Die  Durchfuhrung  der  a.  iudicati  geschieht  regelmässig 
in  ganz  anderer  Weise  als  bei  allen  andern  Aktionen.  Die 
alte  manus  iniectio  wird  mehr  und  mehr  gemildert,  die 
Selbsthülfe  durch  das  diia  iubere  ersezt.  Daneben  entsteht 
und  erweitert  rasch  ihren  Anwendungskreis  die  Realexekution 
in  verschiedenen  Formen.  Immer  aber  ist  Exekution  die 
normale  Folge  einer  Kondemnation,  und  also  das  ebensolche 
Durchfuhrungsmittel  der  a.  iudicati.  Das  wüssten  wir  auch 
wenn  jedes  ausdrückliche  Zeugnis  fehlte:  denn  die  Exekution 
kennt  überall  keine  andere  Voraussetzung  als  das  verurtei- 
lende Judikat,  und  aus  diesem  wieder  ergibt  sich  kein  anderer 
mittels  Exekution  erzwingbarer  Anspruch  als  eben  unsere 
a,  iudicati.  Doch  fehlen  auch  die  direkten  Belege  in  den 
Quellen'  nicht  ^^).  Dass  diese  Exekution  nicht  unmittelbar 
nach  dem  Erkenntnis  vollstreckt  werden  darf,  sondern  noch 
den  Ablauf  einer  Frist  ^^)  voraussezt,  ist  kaum  als  etwas  be- 
sonderes anzuführen,  eher  dass  diese  Frist  nicht  als  wirk- 
liche Frist  (»  dies)  ^^)  gelten  soll. 

Aber  neben  der  direkten  regelmässigen  Durchführung 
hat  auch  eine  andere  Möglichkeit  gestanden.  Die  Gültigkeit 
der  Sentenz  kann  aus  verschiedenen  Gründen  ^^)  bestritten 
werden,  Aktiv-  und  Passivlegitimationen  können  in  Frage 
kommen ^^,  eine  ganze  Reihe  von  Exceptionen  ist  zulässig^**), 


33)  Beispielsweise  fr.  4  §  4,  fr.  IS  §  4»  §  5»  §  7»  de  re  iud.  42,  i,  fr. 
80  (78)  §  15  ad  SC.  Treb.  36,  i,  fr.  51  de  pecul.  15,  i,  fr.  50,  fr. 74  §  i 
de  euict.  21,  2. 

34)  Fr.  2,  fr.  7,  fr.  29  de  re  iud.  42,  i. 

35)  Fr.  16  §  I  de   comp.  16,   2:    aliud  est  enim  diem  obligationis 

non  uenisse,  aUud  kumaniiaiis  gratia  tempus  indulgeri  solutionis.  Folge  dass 
die  a.  iudicati  sofort  kompensationsreif. 

36)  Beispielsweise  wegen  Wahnsinns  des  Judex  fr.  9  de  re  iud.;  minor 
[XVIII  a.]  aetas  desselben,  fr.  57  eod.;  entschuldigte  Abwesenheit  des 
Beklagten,  fr.  60  eod.,  cf.  fr.  47  pr.  eod. 

37)  Fr.  4  pr.  §  2  de  re  iud.,  fr.  44  eod.,  fr.  31  §  2  sol.  matr.  24,  3, 
fr.  2  pr.  de  adm.  tut.  26,  7,  fr.  7  §  2  de  dote  prael.  33,  4»  —  Teilungs- 
fragen fr.  43  de  re  iud.,  fr.  10  §  3   de  app.  49,  i,  fr.  39  §  J   de  i«  ^isci 

49.  14. 

38)  Z.  B.  exceptio  doli  fr,  9  de  exe.  d.  44,  4;   pacti  (?  vgl.  Bd.  I  354  f.); 

SC.  Macedoniani  und  SC.  Yell.,  fr.  Il  de  SC.  Maced.  14,  6;  —  auch  in 
id  guod/acere  potest  fr.  41  §  2  de  re  iud.,  fr.  5  pr.  q.  cum  eo  q.  in  al.  p. 
14»  5;  ^  peeulio  fr.  3  §  ii  de  pecul.  15,  l.  Analog  dass  unter  Umständen 
derKondemnirte  auch Klagencession  zu  fordern  berechtigt  ist,  fr.  12  de  re  iud.. 


lg5  BicliterUches  Recht. 

Zalung  oder  sonstige  Aufhebung  konnte  behauptet  und  von 
klägerischer  Seite  geleugnet  sein;  in  all  diesen  Fällen  scheint 
der  gewohnliche  Exekutionsverlauf  keinen  Platz  zur  Präfung^ 
und  Entscheidung  der  auftauchenden  Tat-  luid  Rechtsfr^ea 
zu  haben^^).  Auf  eine  Verfolgung  in  der  eigentlichen  Aktionen- 
weise weist  auch  dass  die  actio  iudicati  genannt  ^^)  wird 
unter  denen  uU  Us  inßüando  crescit.  Bezeugt  ist  femer 
dass  res  iudicata  innerhalb  gewisser  Zeiten  in  iudidum  de- 
duzirt  werden  ^^\  und  dass  "iiuiicatum  sit  nee  ne''  der  richter» 
liehen  Prüfung  ^^)  unterbreitet  werden  konnte  (denkbar 
scheinen  auch  andere  ^^)  Formelfassungen).  Nach  alleden^ 
gewis,  dass  es  Fälle  gegeben,  wo  zwischen  das  (rechts* 
kräftige)  Judikat  und  die  Zwangsvollstreckung  noch  ein 
aktionsmässiges  Verfahren,  mit  Sonderung  der  Abschnitte 
in  iure  und  in  iudicio  zu  treten  pflegte,  fraglich  nur  welche 
Fälle  dies  gewesen.  Als  Möglichkeiten  dürften  zunächst  in 
betracht  kommen: 

der  Kläger  habe  die  Wahl  gehabt,  ob  förmliche  (in  der  ge- 
wöhnlichen Aktionsform)  a.  iudicata  ob  Exekution; —  an  imd 
für  sich  unwahrscheinlich,  da  nicht  abzusehn  warum  dem 
Kläger  die  Alternative  eröfihet  sein  sollte,  noch  mehr  wegen 
der  Litiskreszenz,  die  ja  auch  bei  der  manus  inüctio  nur 
auf  von  beklagtischer  Seite  getane  Schritte  erfolgte; 
formliche  a.  iudicati  nur  auf  vom  Judikatus  selber  gegebene 
Veranlassung,  und  zwar  welche?  nur  wenn  er  Dasein  oder 
Gültigkeit  des  Judikats  bestreitet?  oder  auch  wenn  er  solutia 


fr.  I  §  i8  de  tut.  et  r.  d.  27,  3,  fr.  25  de  adm.  tut.  26,  7.  —  Dass  die 
Uebertragung  der  Exceptionen  von  der  Mutteraktion  auf  die  a.  iudicati  mit 
der  sonstigen  Selbständigkeit  derselben  nicht  ganz  im  Einklang  va  stehn 
scheint  soll  nicht  geleugnet  werden:  das  Nützliche  ist  dem  strengen  Fest- 
halten an  der  sonst  beliebten  Auffassung  vorgezogen. 

^9)  Einzelnes  konnten  die  "gui  rem  ütdicatam  ^x^tf^im/vr"  •  freilich  aucb 
mit  einer  Kognition  erledigen,  vgl.  fr.  15  §  4  de  re  iud. 

40)  Gai.  rv  9;  rv  171;  Paul.  S.  R.  I  19,  i,  fr.  7  de  solut.  46,  3. 

41)  Paul.  S.R.  V.  5*1  d:  res  olim  iudiiMita  post  longum  silentium  in  tudi» 
dum  deduci  non  potest,  nee  eo  nomine  in  duplum  reuocari.  Die  Zulässigkeit 
dieses  ^*in  iudidum  deducere**  spricht  im  Gegensatz  zu  dem  in  N.  38,  Bemerkten 
wieder  sehr  deutlich  für  die  Selbständigkeit  der  a,  iudicati» 

4')  Fr.  I  pr.  q.  sent.  49,  8:  ....  d  guaeratur,  iudicatum  sit  necne, 
43)  Vgl.  das  bei  Rudorff,  Edict.  §  198,  gesammelte  Material  und  die 
von  ihm  komponirten  Formeln. 
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oder  satisf actio  oder  anderweiten  Wegfall  behauptet? 
oder  endlich  bei  dem  Vorschützen  jeder  Exception,  auch  der 
nur  mindernden  (z.  B.  quantum  facere  potesf)}  und  war  die 
von  dem  Verurteilten  veranlasste  gerichtliche  Wiederauf- 
nahme^^) der  Sache  stets  eine  in  duplum  reuocatio? 

Mit  der  Durchfuhrung  der  a.  iudicati  in  einigem  Zu-^ 
sammenhange  muss  auch  der  Satz  stehn,  der  die  Kondizirung 
des  ex  causa  iudicati  gezahlten  verbietet  ^%  auch  dann  wenn 
die  Kondemnation  nicht  rechtbestandig  wäre,  oder  nur  in 
der  Meinung  der  Beteiligten  existirt  hätte: 

fr.  36  fam.  erc.  10,  2:  ....  sed  tu  uideris  eo  moueriy 
quod  non  est  iudicium  famüiae   erciscundae^  nisi 
inter  cokeredes  acceptum.   sed  quamuis  non  sit  iudi" 
dum 9   tarnen   sußicit   ad  impediendam    repetitionem, 
quod  quis  se  putat  condemnatum  ^^. 
Die  einfachste  Losung,  dass  die  Frage  nach  der  Gültigkeit 
der  Sentenz  nicht  mehr  in  der  cond,  indebiti^  sondern  nur  für 
sich  in  einer  reuocatio  in  duplum  zu  verhandeln  ^  ^  gewesen.  Da 
aber  dieselbe  Kondiktionsbeschränkimg  allen  Litiskreszenz- 
fällen  gegenüber  bestanden  haben  *^  soll,  so  wird  unsere  Frage 
in  den  diesen  Bildungen  überall  noch  anhaftenden  Nebel  mit- 
hineingezogen,   und  daraus    auch  die  widernatürliche  Prä- 
sumption,  dass  das  simplum  als  transactionis  causa  gezalt 
festzuhalten  sei,  nicht  erlost  werden  können. 


^^)  Cf.  fr.  25   de  adm.  tut.  26,  7:  ....    si  nondum   iudieatum  fecerunt^ 
^sse prouocantes  per  exceptionem  doli  consegui  ut  eis  actiones  ....  mandentur, 

45)  Fr.  29  §  5  mand.  17,  i: propter  auetoritatem  rei  iudicatae  repe* 

titio  cetsat,  c.  i  de  cond.  Ind.  4,  5;  cf.  fr.  2  §  7  de  her.  uend.  18, 4,  fr.  58 
de  cond.  ind.  12,  6.  Verurteilung  aus  einem  Kompromiss  hat  nicht  die- 
selbe Kraft  fr.  26  §  10  eod. 

46)  Aehnlich  fr.  74  §  2  de  iud.  5,  i. 

47)  So  dass  also  nach  dieser  Vorbereitung  die  Kondiktion  doch  zulässig 
wäre;  wovon  freilich  in  den  Quellen  ausdrücklich  nichts  gesagt  ist,  wol 
aber  dass  nach  Appellation  ^Wecipere  eum  pecuniam  quam  solmt  oportet*  fr.  11 
de  app.  49,  I,  und  "ji  cum  nuUa  ["keine"  oder  auch  "keine  richtige**]  j^n/^^xits 
praecessisset  capta  suti^  et  distracta  pignora^  possunt  reuocari"  fr.  58  de  re 
iud.  42,  I.  Vgl.  noch  fr.  8  §  16  de  inoff.  test.  5,  2:  ....  nee  legaia  de- 
bentur,  sed  soluta  repeientur**  ....;  auch  die  auf  Grund  eines  Judikats  ge- 
zalten  ? 

^^)  §  7  I*  de  obl.  quasi  e.  c. 3,  27,  cf.  fr.  23  §4  de  cond.  ind.  12,6. 


I 


]8g  Bichterlicliei  Recht. 

Stellen  wir  schliesslich  die  wichtigsten  Momente  kurz 
zusammen,  die  das  Wesen  der  a.  iudicati  bestimmen:  Erfor- 
dernis der  aktiven  Mitwirkung  des  Belangten  damit  iudicium 
zu  Stande  komme;  negative  (konsumptive)  Wirkung  dieser 
Uebereinkunft  unabhängig  vom  Wollen  der  Parteien;  posi- 
tive Wirkui^  bedingt  in  Beziehung  auf  das  Ob  stets,  auf 
das  Was  häufig  durch  das  paret  des  Judex;  dieses  purere 
wieder  bestimmt  zumeist  durch  den  Hinblick  auf  die  tat- 
sächlichen Zustände  in  dem  Augenblick  (Liüskontestation) 
wo  Judex  seinen  Auftrag  erhalten;  das  endliche  Resultat 
der  richterlichen  Tätigkeit  ein  Geldzalungsbefehl;  zur  Durch- 
führung desselben  regelmässig  direkt  exekutivische  Mass- 
nahmen, ausnahmsweise  ein  zweites  richterliches  Verfahren. 
Dass  hieraus  die  Begriffe  sich  bildeten  des  iudicio  contrahi, 
der  nouatio  necessaria,  der  actio  iudicati  (die  aber  doch 
eigentlich  aus  der  Litiskontestation  entsprungen  und  durch 
das  Judikat  nur  abscliliessend  fertig  gestylt  ist),  dass  dieser- 
actio  auch  eine  obligatio*'^)  iudicati  entsprach,  und  dass  die- 
selbe wie  jede  andere  Aktion  cedirt,  novirt'"),  kompensirt  *') 
und  überhaupt  traktirt^')  wurde.  Das  alles  liegt  offen  und 
fasslich  vor  uns.  Wenn  aber  nach  alledem  die  a.  iudicati 
als  Produkt  des  Prozesses  in  seiner  spezifisch  Römischen 
Eigentümlichkeit  erscheint,  so  ist  doch  wiederum  nicht  zu 
leugnen,  dass  von  dem  Dualismus  der  Anschauungen,  von 
dem  Cregensatz  von  Aktion  und  Anspruch,  den  eben  dieser 
Römische  Prozess  der  klassischen  Periode  gezeugt  hat,  bei  ihr 
weniger  zum  Vorschein  kommt  als  irgend  anderswo.  Selbst* 
der  die  Elemente  sondernde  Ausdruck  "agitur  de  aliqua  re", 
der  sonst  überall  gäng  und  gäbe,  kommt  bei  der  a.  iudicati 


t^t  Fr.  8  g  J  de  noual.  46,2,  fr.  4  §  7  de  re  iud.  42,  i;  —  das  ab- 
schwächende "uelui"  im  fr.  j  §  11  de  pecul.  15,  1  soll  wol  nicht  den 
ObKgationscharakter  in  Frage  stellen,  sondern  nur  die  Bedenken  andeuten, 
dieUlpian  überkommen,  indem  er  die  obligatio  quae  iudicio  (d.  b.  mit  Bestet- 
Jung  des  Judiziums)  contrakitur  eine  Zeile  nachher  als  "iudicati  oMigatio" 
zu  bezeichnen  sich  gezwungen  siebt. 

5")  Fr.  17  de  donat.  39,  5,  cf.  fr.  25  de  O.  et  A.  44,  7. 

5")  Fr.  23  §  1  de  cond.  ind.  II,  6. 

S»)  Vgl.  noch  fr.  3  g  11,  fr.  9  §  8  de  pec.  15,  1,  fr.  S7  de  iud.  5,  1 
—  fr.  8  §  3,  fr.  41  §  I,  fr.  45  de  fidei.  46,  i. 
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kaum  je  zur  Anwendung*.  Und  auch  dies  ist  nichts  weniger 
als  unerklärlich:  die  Ursachen  fehlen  die  an  andern  Stellen 
zur  Entwickelung  des  Dualismus  hingedrängt  haben.  Denn 
so  wenig  wie  bei  den  meisten  Deliktsklagen  und  bei  vielen 
as.  in  factum  lassen  sich  hier  die  Momente  scheiden,  denen 
die  actio  und  denen  der  Anspruch  ("öfe  quo  agitur^")  ihre 
Entstehung  verdanken;  und  die  Durchführung  kennt  regel- 
mässig keine  Zerlegung  in  Abschnitte,  deren  einer  um  die 
Frage  ^'an  sit  actio  dandd^  der  andere  um  das  ^^quid  ueniat 
in  actioneiri*  sich  zu  bewegen  hätte. 


XXm.  KAPITEL. 
VERFAHREN  EXTRA  ORDINEM. 


Wir  gelangen  zu  den  Aktionsgebilden  des  Kaiserrechts. 
Zwischen  ihnen  und  den  prätorischen  Aktionen  bestehn  Ver- 
schiedenheiten von  nicht  geringerer  Bedeutung  als  zwischen 
diesen  und  den  civilen  Aktionen;  und  wieder  sind  diese  kaiser- 
liehen  Schöpfungen  aus  den  prätorischen  hervorgegangen  mit 
derselben  Folgerichtigkeit  desEntwickelungsgaftgs,  wie  diese 
prätorischen  selber  aus  den  altcivilrechtlichen  Aktionen.  Die 
Kontinuität  des  Werdens  fordert  Anerkennung  der  Identität, 
während  doch  die  wichtigsten  Differenzen  hinsichts  Erschei- 
nung und  Grundgedanken  handgreiflich  sind. 

.  Aeusserlich  macht  sich  besonders  der  Fortfall  der  per- 
sonlichen Trennung  bei  Ausübung  der  Grerichtsfunktionen, 
und  im  Anschluss  hieran  das  Verschwinden  der  Formeln 
bemerkbar.  Beides  wird  mit  dem  Ausdruck  ''extra  ordinem''^] 
bezeichnet,  und  dies  Extraordinärverfahren  in  Gegensatz  zum 
civilen  imd  prätorischen  Recht  gestellt: 


')  Fr.  47  §  I  de  neg.  gest.  3,  5  (Paul.):  ...  i»  extraordinariis  iudiciis, 
übt  conceptio  formularum  non  obsentaiur  ....  cf.  pr.  L  de  succ.  subl.  3i  l^; 
§  8  I.  de  interd.  4,  15;  Gai.  2,  178;  TJlp.  25,12.  Wenn  nach  diesen  und 
vielen  andern  Stellen  gewis  ist,  dass  von  den  Römern  das  Verfahren  extra 
ordimm  regelmässig  im  Gegensatz  zu  Formeln  und  Geschworenen  gedacht 
wurde,  so  darf  daraus  doch  nichts  für  die  Ausschliesslichkeit  dieses  Unter- 
schieds gefolgert  ov^erden;  schon  der  einfache  Wortlaut  ergibt  dass  die  nr* 
sprüngliche  Bedei^ung  des  extra  ordinem  eine  andere  als  die  der  Negation 
der  ebengedacht  eil  Prozesselemente  gewesen  sein  muss.  '  Ueber  Hartmanns 
Auffassung  der  iudicia  extraardtnaria  unten  vornehmlich  N.  40. 
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fr.  7  de  1.  Corn.  de  fals.  48, 10  (Marcian.):  nuUo  modo 
serui  cum  dominis  suis  consisiere  possunt^   cum  ne 
quidem   omnino   iure  ciuili  neque  iure  praetorio 
neque  extra  ordinem  consistere  posse  [?]  putantur. 
Nach  dem  Verfahren  heisst  das  Recht,  dem  dasselbe  eigen 
ist,  selbst  Hus  extraordinariunC*^)  (fr.  10  de  V.  S.  50, 16,  Ulp.), 
dem  gegenüber  i.  ciuiU  und  i.  honorarium  auch  wol  als  Hus 
4yrdinariunC^  (fr.  178  §  2  eod.  Ülp.,  cf.  Suet.  Claud.  15)  zu- 
.sammengefasst  werden.    Die  Grösse  des  Gegensatzes  zu  er« 
messen  bedenke  man,  dass  noch  gegen  Ende  der  Republik 
die  Tradition  jene  Trennung  der  Funktionen^),  imd  das  Ein- 
treten der  Geschworenen^)  als  uraltes  Recht  annahm.    Die 
innere  Ursache  der  Umwandelimg  lag   in  der  Aenderung 
der  Römischen  Verfassung,  oder  vielmehr  in  den  Momenten 
welche  diese  Aenderung,  die  Ersetzung  des  republikanischen 
Prinzips  durch  das  monarchische  notwendig  machten;  davon 
nachher.  Die  Wirkimgen  kommen  auf  zwei  Wegen  zum  Vor- 
schein: einmal  verengt  sich  das  Gebiet  des  Prozesses,  der  in 
der  republikanischen  Periode  entwickelt  ist,  er  bleibt  noch 
als  Regel,  aber  der  Ausnahmen,  wo  ein  anderes  Verfahren 
i^^extra  ordinem*^  zur  Anwendung  kommt,    werden  immer 
mehr;    daneben   wird   das   regelmässige   Verfahren   selber, 
nach  Massgabe  derselben  Anschauungen  die  jene  Ausnahmen 
ins  Leben  rufen,  allmählich  umgestaltet. 

Aber  trotz  aller  äusseren  und  inneren  Verschiedenheit  sind 
<Ue  Keime  des  neueren  Verfahrens  doch  im  älteren  nachweis- 
bar vorhanden,  ja  wir  begegnen  bei  diesem  einzelnen  Forma- 
tionen, die  von  den  neuen  Schöpfungen  kaum  zu  unter- 
scheiden sind.  Nie  waren  die  Römischen  Magistrate  auf  eine 
blos  formale  Tätigkeit  beschränkt,  stets  hatten  sie  dne  Menge 
von  Fragen,  auch  gerade  auf  die  Rechtspflege  bezüglichen, 
selbständig  zu  prüfen  und  zu  entscheiden:    alles  was   der 


2)  Vgl.  besonders  Rudorff  R.  G.  I  §  5,  aucli  11  §  i  und  2. 

3)  So  sollte  schon  König  Servius  in  Vertretung  des  Tarqninius  das  sW 
dicere  getrieben  haben,  Cicero  de  re  pubL  II  §  38. 

^)  Cic.  pro.  Cluent.  §  Z2o:  nsminetn  uoluerunt  maiores  nostri,  tum 
modo  de  existimaiione  cuiuspiam,  sed  ne  pecuniaria  quidem  de  re  minima  esse 
iudicem  nisi  qui  inter  aduersarios  conuenisset.  Freilich  aber- lautet 
Ciceros  eigner  Gesetzentwurf  de  legib.  III  §  8:  iuris  disceptator^  qui  pri- 
Mota  iudieet  iudicariue  iubeat^  praetor  esto. 
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Kaiserliches  Recht. 


Bestellung  der  Geschworenen  voraufgehn  und  alles  was  dem 
Ausspruch  derselben  nachfolgen  musste,  und  auch  wälirend 
des  Judiziums  mancherlei.  Die  einzelnen  Akte  dieser  Amts* 
tätigkeit  können  mit  dem  Wirken  der  Geschworenen  im  un- 
mittelbaren Zusammenhange  stehn,  oder  sie  können  sich 
mehr  und  endlich  ganz  ablösen,  wie  beim  Verfahren  'wider 
einen  confessus^  oder  einen  indefensus^  oder  den  qui  nolit 
iurare.  Uebrigens  greift  die  Rechtspflege  der  Magistrate 
über  die  Leitung  von  Prozessen  hinaus,  und  auch  ausser  der 
Rechtspflege  haben  die  meisten  mannigfialtige  Amtsgeschafte, 
wo  Prüftmg  und  Entscheidimg  völlig  frei,  nur  durch  die 
moralische  Verantwortlichkeit  geregelt  zu  sein  pflegt.  Da- 
bei kann  der  Magistrat  bald  auf  eigenen  bald  auf  fremden 
Antrieb  vorgehn,  die  Entscheidung  fordert  zuweilen  vor- 
gängige causae  cognitio^  sie  kann  bald  auf  einseitigen  Vortrag 
bald  nach  kontradiktorischem  Verfahren  erfolgen. 

Von  all  diesen  Berufsgeschäften  interessirt  ims  hier 
näher  nur  ein  kleiner  Teil,  der  Hinweis  auf  die  übrigen  hat 
blos  den  Zweck  zu  vergegenwärtigen,  wie  wenig  beschränkt 
im  allgemeinen  ein  Römischer  Magistrat  und  namentlich 
der  Prätor  in  den  Formen  seiner  Amtsübung  ist,  daneben 
dass  die  saubere  Unterscheidung  und  prinzipielle  Grruppirung 
der  verschiedenen  Amtshandlimgen  erheblichen  Schwierig- 
keiten begegnen  würde.  Die  Aktionen  sind  Rechtsmittel 
zur  Durchfuhnmg  von  Ansprücheji;  aktionenartig  können  also 
auch  nur  diejenigen  prätorischen  Kognitionen  erscheinen, 
welche  denselben  Zweck  verfolgen. 

Die  Abgrenzimg,  die  sich  hieraus  ergibt,  ist  an  den 
meisten  Stellen  leicht  durchzuführen:  ims  bleiben  nur  Privat- 
sachen, von  diesen  ntir  streitige,  auch  nicht  alle,  wie  denn 
bei  einer  Prodigalitätserklärung  niemand  darauf  verfallen 
wird,  dass  ein  Anspruch  durchgeführt  werden  solle.  Bedenk- 
licher sind  andere  Verfugungen,  z.  B.  die  welche  vormund- 
schaftliche  Verwaltimgen  betreffen;  offenbar  stellen  sich  die- 
selben Dinge  von  verschiedenen  Seiten  betrachtet  verschieden 
dar.  So  der  Exkusationsprozess:  gibt  es  piicta  de  contra- 
hendo imd  obligationes  ad  suscipiendas  obligaiiones\  so  wäre 
an  sich  nichts  wider  die  Auffassung  zu  erinnern,  dass  der 
Berufene  vorläufig  zur  Uebemahme  der  Vormundschaft  ver- 
pflichtet sei,  dass  der  Mündel  wider  ihn  einen  Anspruch  auf 
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dies  facere  habe,   der   eventuell  mittels   actio  durchgeführt 
werden  müsse.    Aber  die  Römer  haben  sich  wol  gehütet 
in  diesem  Verhältnis  Mündel   und  berufenen  Vormund  als 
Anspruchsparteien  zu  konstituiren,  vermutlich  aus  rein  prak- 
tischen Erwägungen.    Noch  weniger  anstössiges   dürfte  es 
für  das  moderne  Rechtsbewusstsein  haben,  in  Fällen  wo  der 
Vormimd  zum  auctorüatem  interponere  zu  zwingen  ist  (vgl. 
z.  B.  Gai.  I  190 — 92,  n  122),   einen  Anspruch  der  Frau  auf 
die  Beitrittserklärung  anzunehmen,  ähnlich  wie  heut  zu  Tage 
wol  ein  Recht  der  Tochter,  den  Konsens  des  Vaters  zur 
Verheiratung  zu  fordern,  anerkannt  wird.   Auch  dies  scheint 
nicht  Römisch  gewesen  zu  sein;  hier  und  bei  ähnlichen  Sachen 
zwang  der  Prätor  nicht  weil  A.  ein  Recht  wider  B.  hatte 
und  dem  Prätor  der  Schutz  dieses  subjektiven  Rechts  ob- 
lag, sondern  weil  das  ablehnende  Verhalten   des  B,  wider 
die  objektive  Rechtsordnung  verstiess,    die  der  Prätor  ge- 
rade an  dieser  Stelle  zu  wahren  hatte.    Unter  den  herge- 
hörigen Fällen  steht  auch  das  Verhältnis  des  Judex  zu  den 
Prozessplarteien,    und  wol  auch  des  Arbiter  zu  den  Kom- 
promissparteien.   Der  Judex  muss  seinen  Spruch  abgeben, 
der  Prätor  zwingt  ihn  wenn  es  nötig  wird,  dass  er  spreche 
fordert  das  Interesse  der  Parteien,  die  eventuell  den  Prätor 
zum  Zwange  anregen  mögen;  aber  trotz  alledem  keine  Spur,, 
dass  die  Römer  dies  Verhältnis  als  ein  anspruchartiges  kon* 
struirt  hätten.    Noch  auffälliger  wird  das  receptum:  hier  liegt 
die  Sequestration  nahe,  auch  die  Mandatsanalogie  hätte  be- 
rücksichtigt werden  können,  also  Anspruch  der  Kompromit- 
tenten  auf  den  Schiedsspruch,  und  zur  Durchfühnmg  irgend 
welche  actio  wider  den  qui  arbitrium  recepit.    Doch   nein, 
der  Prätor  zwingt  wol  zum  Spruch,  und  die  Untersuchung, 
ob  alle  Bedingungen  des  Zwanges  vorhanden  oder  ob  Arbiter 
§ich  exkusiren  könne,  wird  oft  lang  und  schwierig  gewesen 
sein^),   aber  von  Anspruch  und  actio  keine  Spur,   imd  der 
Zwang  in  den  Formen,  die  das  öffentliche^,  nicht  das  Privat- 
interesse geschaffen  hat 


5)  Denn  die  Juristen  haben  langes  und  breites  darüber  geschrieben;  vgL 
aus  dem  betreffenden  Digestentitel  (4,  8,)  u.  a,  fr.  3  §  i,  §  3,  fr.  7  §  i,  fr.  9 
§  2—5,  fr.  II  pr.,  §  I,  §  4,  §  5»  fr.  13  pr.,  §  I,  §  3,  fr.  I5— 17,  &•  3^  §  i, 
§  3—13,  fr.  35»  fr.  36. 

^)  Soviel  von  dem  cogere  des  Prätors  wider  den  Arbiter  (vgl.  die  vorige 
Bekker,  Aktionen.  II.  13 
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In  andern  Fällen  hingegen  ist  es  zweifellos,  dass  der 
prätorische  Zwang  eintritt  zum  Schutz  vorhandener  Ansprüche; 
z.  B.  wo  eine  übrigens  in  das  ordentliche  Verfahren  gehörige 
Sache  wegen  besonderes  Verhaltens  des  Beklagten  im  Pro- 
zesse ohne  iudtcium  zu  erledigen  ^  ist.  In  der  Kaiserzeit, 
aber  noch  während  der  Blüte  der  klassischen  Jurisprudenz, 
begegnen  wir  vielen  derartigen  Fällen,  deren  Entstehung 
chronologisch  zu  bestimmen  oft  schwierig  scheint;  doch  wer- 
den sie  in  der  grossen  Mehrzahl  ohne  Gefahr  für  Produkte 
eben  dieser  Kaiserzeit  zu  erklären  sein.  Zum  Teil  Sachen 
die  friiher  ohne  gerichtlichen  Schutz  verblieben  waren,  zum 
Teil  durch  irgend  eine  Aktion  geschüzte,  so  dass  nun  ein 
Verfahren  extra  ordinem  mit  derselben  konkurrirt. 

Am  besten  berichtet  sind  wir  über  den  Ursprung 
i)  der  Fidekommisse*).  Die  Entwickelung  dieses  Instituts 
führt  zu  den  fidekommissarischen  Freilsissungen:  der  Sklave 
erhält  die  Befugnis  aus  diesem  Grunde  wider  den  Herrn  zu 
klagen^,  später  und  nach  vielem  Streit  ebenso  der  Sohn 
wider  den  Vater '°)  auf  Emanzipation.  Hieran  schliesst  sich  dass 


Kote)  die  Rede  ist,  nirgends  ist  die  Berechtigung  der  Parteien  wider  den 
Arbiter  als  Grund  hievon  angeführt,  obschon  andererseits  das  Interesse  der 
Parteien  ausdrücklich  hervorgehoben  wird,  z.  B.  fr.  3  §  i  eod.,  cf.  §  3;  die 
Art  des  Zwangs  wider  den  anwesenden  Arbiter  ist  nicht  bezeugt,  doch 
scheint  die  Analogie  des  Verfahrens  wider  den  Abwesenden  massgebend, 
fr.  32  §  12  eodL:  si  arhiter  sese  celare  temptauerit,  praetor  eum  inuesHgare 
dehet;  et  si  diu  non  paruerüy  muUa  aduersus  eum  dicenda  est, 

7)  Es  sind  dies  die  schon  oben  erwähnten  Fälle  der  Contumacia  betreffs 
Defension  oder  Eidesleistung  und  der  Konfession.  Noch  Paulus  S.  R.  II  i 
§  5  unterscheidet  das  hier  eintretende  Zwangsverfahren  scharf  von  einer 
Aktion:  ^*ex  ea  re  actio  creditori  non  datur,  sed  ad  solutionem  compellitur'*; 
<cf.  ibid.  V  5a  §  4). 

*)  Spuren  von  Vorläufern  der  Fidekommisse  in  fr.  7  de  ann.  leg.  33i  i 
^Pomp.) :  Q.  Mucius  ait  ....  nihil  est  quod  ex  testamento  agere  possit;  nam  ea 
res  eo  pertinet  uti  tutores  sciant  quae  uoluntas  testatoris  fuit^  uti  possint  eäm 
pecuniam  sine  periculo  dare.  Also  zalbar  obschon  nicht  klagbar.  Vgl. 
übrigens  §  i  I.  de  fidec.  her.  2,  23;  cf.  pr.  I.  de  cod.  2,  25;  fr.  2  §  32 
de  O.  I.  II,  2;  Gai.  II,  278  —  9;  Ulp,  25,  12;  Quinct.  m  6,70;  Sueton. 
Claud.  23. 

9)  Fr.  44  de  fidec.  lib.  40,  5  (Pomp.):  de  libertctte  fidecoHtmissaria  prae- 
standa  seruus  cum  domino  recte  contendit,  —  cf.  fr.  41  de  bon.  lib.  38,  2 
(Papin.),  fr.  43  de  A.  E.  V.  19,  i  (Paul.). 

^°)  Fr.  92  de  cond.  et  dem.  35,  i  (Ulp.);  Paul.  S.  R.  IV  13,  i;  cf. 
fr.  93  de  cond.  et  dem.  (Papin.),  fr.  114  §  8  de  leg.  I  (Marcian.). 
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-2)  auch  in  einigen  andern  Fällen  dem  Sklaven  auf  Frei- 
lassung zu  klagen  und  überhaupt  ^^culuersus  dominum  con- 
sisiere**^^)  gestattet  wird,  auch  der  Anspruch  auf  Freilassung 
wegen  Prostitution  gegen  Vertrag,  wenn  der  andere  Kontra- 
hent nicht  auf  dem  Recht  aus  seiner  Lex  besteht'*),  femer 
der  Zwang  zum  Verkauf  weg^n  intolerabilis  saeuüia^^). 
Ebenso  sind  die  Summen,  welche  eventuell  von  den  Sklaven 
für  die  Freilassung  zu  erlegen**)  wären,  durch  extraordu 
naria  cognitio  zu  bestimmen.  Desgleichen  gehorte  hieher  der 
Anspruch  des  noxae  gegebenen  Haussohns  auf  Freilassung 
nach  abverdienter *^)  Schuld,  daneben  andere  (nicht  ex  ßde- 
commisso  herrürende)  Ansprüche  auf  Emanzipation*^.  Wo- 
gegen andererseits  die  Beamten  auch  wider  Liberi  und  liberti 
auf  Erfordern*^  einschreiten. 

3)  Alimentenforderungen  aus  gesetzlichen  Alimentationsver- 
pflichtungen*®). 

4)  Honorar,  Salar,  Mäklerlohn*'). 


'*)  Fr.  53  de  iud.  5,  i  (Hermog.);  cf.  fr.  7  de  1.  Com.  de  fals.  48,  10 
'i(Marcian.),  fr.  5  pr.  de  man  um.  40,  i  (Marcian.),  fr.  4  §  10,  14  eod.  Ulp., 
fr.  50  de  cond.  et  dem.  35,  i  (Ulp.). 

'')  Fr.  I  §  8  de  off.  praef.  arb.  i,  12  (Ulp.),  c.  i  si  manc.  ita  5,  56 
'<Alex.),  cf.  c.  2,  3  eod.  • 

»3)  Gai.  I,  53;  Coli.  3,  3,  cf.  3,  2;  §  2  I.  de  his  q.  sui  i,  8,  fr.  i  §  2 
•de  his  q.  sui  i,  6,  fr.  2  eod.,  fr.  i  §  l  de  off.  praef.  u.  i,  12. 

'4)  Cf.  fr.  31  de  minor.  4,  4,  fr.  29  pr.  de  exe.  r.  iud.  44,  2,  beide 
Ton  Papinian. 

'5)  Gai.  I,  140;  Coli.  2,  3:  manumittere  cogendus  est  a  praetor e  gut 
.noxae  äedüum  accepit,  sed  ßdueiae  iudicio  non  tenetur  (Pap.)  —  cf.  §  3,  I. 
■de  nox.  act.  4,  8. 

'^)  Fr.  5  si  a  par.  37,  12  (Pap.  —  Traian.),  cf.  fr.  8  si  tab.  test.  38,  6 
,{Pap.):  ....  nee  facile  pater  emancipare  filium  cogi  poterit, 
^7)  Cf.  fr.  9  §  3  de  off.  proc.  I,  16  (Ulp.). 

'^)  Fr.  5  de  agn.  et  al.  lib.  25,  3  (Ulp.),  c.  2,  c.  3  de  al.  lib.  5,  25 
(D.  Fratr.),  c.  4  eod.  (Seuer.).  —  cf.  fr.  22  §  8  sol.  matr.  24,  3,  (Ulp.).  — 
alimenta  leg  ata  t  vgl.  z.  B.  fr.  i  (Ulp.).  fr.  6  (lauol.)  de  alim.  leg.  34,  i, 
sind  nicht  extra  ord.  sondern  mit  gewöhnlicher  Legatenklage  zu  fordern. 

*9)  Fr.  I  de  extr.  cogn.  50,  13  (Ulp.),  cf.  fr.  4  eod.  (Paul.);  fr.  i  pr. 
si  mensor  11,  6  (Ulp,);  —  fr.  7  mand.  17,  i  (Papin.),  fr.  6  pr.  eod  (Ulp.), 
c.  I  mand.  4,35  (Seuer.),  cf.  fr.  56  §3  mand.  (Papin.),  c.  17  mand.  (Diocl); 
—  fr.  4  de  off.  ads.  i,  22  (Pap.),  fr.  19  §  10  locati  19,  2  (Ulp.  Pap.),  c.  i 
-de  praeb.  sal.  10,  36  (Const),  Plin.  epist.  4,  12;  fr.  52  §  2  de  A.  £.  V. 
19,  I  (Scaeu.);  —  fr.  3  de  proxenet.  50,  14  (Ulp.),  fr.  i  eod. 
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5)  Ansprüche  des  Mündels  wider  den  Tutor  aus  der  Tutel 
während  des  Bestehens  derselben  *°). 

6)  Fiskalische  Sachen*'). 

7)  Anspruch  des  Verkäufers  aus  der  Lex    ^^mancipium    ne^ 
prosHtuatuT^'  *'). 

8)  Inanspruchnahme     widerrechtlich     religiös      geniachter 
Sachen  '^). 

9)  Anrecht  auf  Bestellung  eines  Notwegs  zu  einem  Grab- 
mal^*). 

ig)  Verpflichtung  des  einzigen  Erben  aus  dem   Testament 
zur  Monumentserrichtimg  ^^). 

11)  "*Si'  cui  funeris  sui  curam  testaior  fnandauerit^    et  tue 
accepta  pecunia  funus  non  duxerif*^% 

12)  PoUicitation  an  eine  Civitas'^). 

13)  Klage  des  Exercitor  aus  dem  Kontrakt  des  Magister  *% 

14)  Klage  des  Haussohns  aus  Darlehen,  die  er  unter  besondere 
Umständen  gegeben  ^^. 


'^)  Alimente  c.  i  de  alim.  pup.  5,  50  (Anton.),  cf.  c.  2  eod.  (Alez.)r 
Erziehung  (?)  fr.  i  §  2  nbi  pup.  27,  2  (Ulp.). 

'')  Fr.  2  §  4  ne  quid  in  1.  publ.  43,  8  (Ulp.):    ....  loca  guae  sunt  in 

fisci  patrimonio si  forte  de  his  sit  conirouersia^  prtufecH  eorum  iudices 

sunt,  fr.  9  §  6  ad  1.  lul.  pec.  48,^13  (Paul.):  ...  quia  eam  priucttus  fisco 
debeat,  et  ideo  inter  debitores  eum  fertig  eamque  ab  eo  is  qui  hoc  imperio  utitur 
exigeret.    cf.  fr.  47  §  i  de  re  iud.  42,  l  (Paul.). 

'')  C.  I  si  manc.  ita  uen.  4,  56  (Alex):  praefectus  urbi  ....  abducendi 
impertUt  facultatem. 

'3)  Fr.  43  de  R.  V.  6,  i  (Paul.):  in  factum  autem  actione  petitori  extra 
ordinem  subuenitur,  ut  is  qui  hoc  fecit  resiituere  eos  compellatur, 

'4)  Fr.  12  pr.  de  relig.  11,  7,  (Ulp.):  ....  non  tarnen  hoc  rescriptOy  quod 
impetrandi  dat  facultatem,  etiam  aciionem  ciuiUm  inducit,  sed  extra  ordinem 
interpeüetur. 

^5)  Fr.  50  §  I  de  H.  P.  5,  3,  (Papin.):  ....  prindpaU  uel  ponUficaU 
auctoritate  compeUuntur  ...  cf.  fr.  7  de  ann.  leg.  33,  i  (Pomp.). 

*^)  Fr.  14  §  2  de  relig.  11,7  (Ulp.):  ....  et  extra  ordinem  eum  a  prae^ 
tore  compellendum  funus  ducere,     cf.  fr.  12  §  4  eod. 

»7)  Fr.  8  de  poUic.  50,  12  (Paul.). 

'*)  Fr.  I  §  18  de  exerc.  a.  14,  i  (Ulp.).  —  Ob  durch  fr.  8  q.  cum  co 
q.  in  al.  14,  5  (Paul.),  wie  Rudorff,  R.  G.  11  §  60  N.  18  annimmt,  eine 
extraord.  cogn,  neben  der  a.  ordinaria  (a.  institoria)  bezeugt  ist,  dürfte  noch 
eingehender  zu  prüfen  sein. 

^9)  Fr.  17  de  R.  C.  12,  l,  (Ulp.  Scaeu.):  ....  uiaticum  suum  mutuum 
dederit,  cum  studiorum  causa  Romae  ageret,  —  cf.  fr.  9,  13  de  O.  et  A.  44,  7» 
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15)  De  usu  aquae^  de  riuis  nouis,  de  equis  alienis  und  was 
sonst  im  fr.  2  de  extr.  cogn.  50,  13,  (Ulpian.)  aufgeführt 
wird. 

Daneben  tritt  nun  die  andere  R^ihe,  wo  ordentliches 
und  ausserordentliches  Verfahren  in  Konkurrenz  stehn. 

A.  Statussachen  ^^.  Allerdings  scheint  bei  diesen  in  späterer 
Zeit  das  ordentliche  Verfahren  einigermassen  zurückgedrängt 
zu  sein;  die  Einführung  des  ausserordentlichen  hatte  aber  doch 
sipher  nicht  den  Zweck,  bis  dahin  ungeschüzten  Sachen  die 
erste  gerichtliche  Hülfe  zu  schaffen.  Ein  ähnliches  Ueber- 
wuchem  der  Amtskognitionen  zeigt  sich  auch  bei  einzelnen 
Restitutions-  (vgl.  fr.  2  ex  q.  c.  mai.  4,  6)  und  Interdikts- 
sachen (fr.  I  §  2  de  migr.  43,  32). 

B.  Einige  Restitutionssachen  ^'). 

C.  Einige  Interdiktenfalle  ^'). 

D.  Reskriptssachen,  wie  es  scheint  die  grösste  und  wichtigste 
dieser  Gruppen.  Sehr  viele  der  im  Kodex  ims  erhaltenen 
Reskripte  bestätigen  deisselbe,  was  aus  fr.  8  (lulian.)  fr.  g 
(Callistr.)  de  offic.  praes.  1,18,  verglichen  mit  c.2  de  pedan. 
lud.  3,  3  (Diocl.)  zu  vermuten  wäre.  Noch  Diokletian  kennt 
Sachen  Hn  quibus  praesides  non  possent  cognoscere'*;  Julian 
und  Callistratus  sagen  übereinstimmend,  dass  nicht  jede  Sache 
in  der  ein  Kaiser  reskribirt,  namentlich  nicht  wenn  in  dem 
Reskript  bestimmte  Ueberweisungsformeln  gebraucht  werden, 
danrni  von  dem  angeredeten  Beamten,  Prokonsul  Legat 
Präses,  mittels  eigner  Kognition  abgemacht  werden  müsse, 
*^sed  eum  aestimare  debere,  ipse  cognoscere  an  iudicem  dare 


30)  Freiheitsprozess:  fr.  8,  27  de  lib.  c.  40,  12  (Ulp.),  cf.  £V.  4  (Papin.), 
i'r.  2  §  2  (Saturn.)  si  ingen.  40,  14,  Paul.  S.  R.  V  i  §  4;  c.  i  de  off. 
praet.  I,  39  (Const).  —  *^Uberae  personae  petuntur  aut  ....  atU  cogtuHone 
praetoria^'*  fr.  I  §2  de  R.  V. 6,  i  (Ulp.),  fr,  i  §  i,  cf.  pr.  de  inspic.  uentre 
25,  4  (Ulp.),  c.  II  de  nupt.  5,  4,  (Diocl.). 

3^)  Vgl.  oben  Kap.  XVIII  S.  87  f.  In  betracht  kommen  namentlich: 
fr.  2  ex  q.  c.  mai.  4,  6  (Callistr.),  fr.  13  §  i  de  minor.  4,  4,  (Ulp.),  fr.  24 
§  4  eod.  (Paul.)»  fr.  27  §  i  eod.'(Gai.),  fr.  39  pr.  de  euict.  21,  2,  (lulian), 
€.  6  de  restit.  mil.  2,  51  (Ualer.  et  GalL). 

3')  Vgl.  oben  Kap.  XVII  S.  56  f.  In  betracht  kommen  namentlich: 
fr.  I  §  2  de  migr.  43,  32,  fr.  3  pr-  §  i  ne  uis  fiat  ei  43,  4>  f^r-  S  §  27 
ut  in  poss.  leg.  36,  4,  fr.  i  §  2  si  uentr.  nom.  25,  5,  alle  von  Ulpian; 
-c.  i  de  interd.  8,  i  (Alex.),  c.  2  eod.  (Ualer.  et  Gall.). 
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debeaf\  Betrachtet  man  nun  Kaiserreskripte  der  Zeit,  wa 
der  Gregensatz  des  ordentlichen  und  des  ausserordentlichen 
Verfahrens  noch  lebendiger  war,  so  ist  die  Verschiedenheit 
der  Absichten  unverkennbar:  manche  heissen  diese  und  jene 
actio  exceptio  u.  s.  w.  geben  oder  nicht  geben  ^^);  andere  er- 
scheinen als  Anweisungen  an  den  Judex  (im  Sinne  der  republi- 
kanischen Periode),  worauf  er  sein  Urtdl  zu  stellen  habe^*); 
andere  endlich  weisen  unverkennbar  dem  Beamten  selber  die 
Prüfung  und  Entscheidung  zu.  Und  zwar  sind  die  Fälle  der 
leztem  Art  so  zalreich  und  mannigfaltig  ^5),  dass  man  ver- 
muten mochte,  es  habe  jedwede  Sache  ohne  Ausnahme 
durch  Reskript  ins  Kognitionsverfahren  übergeführt  werden 
können.  Sehr  begreiflich  wie  übereifrige  Beamte  hiemach 
dazu  gelangten,  aus  jedem  Reskript  solche  Ueberweisungs- 
order  herauszulesen,  wogegen  die  Juristen  wie  die  Kaiser 
reagirten,  leztere  mittels  genauerer  Reskriptsfassimg. 
E.  Auch  hiemit  scheint  das  Gebiet  der  konkurrirenden  Extra- 
ordinarverfahren  nicht  abgeschlossen  werden  zu  können;  so 
vergleiche  man 

c.  1  rer.  amot.  5,21  (Alex.):  ....  cum  igitur  apud com- 
petentem  iudicem  ex  stipulatu  conueniaris^  apud  eundem 
doce  tut  iuris  res  ablatas  esse. 
Eine  a.  ex  stipulatu  bei  dem  competens  iudex  schon  vor  Ein- 


33)  C.  8  de  R.  V.  3,  32  (Gord.):    ....  praeses  prouinciae   utüem  uindi' 

cationem impertiri  desideranti  non    negdbit;   idem   mandati   qiu>que  stu 

negotiorum  gestorum  actionem  ....  praebebiU  cf.  c.  24  eod.  (Diocl.);  c.  7 
CO  mm.  ntr.  iud.  3,  38  (Diocl.):  ....  ex  stipulatu  ....  alioquin  praescriptis 
uerbis  ....  agere  potestis,   Aehnliches  in  sehr  vielen  andern  Stellen. 

34)  Z.  B.  c.  3  comm.  diu.  3,  37  (Alex.):  ad  officium  arbitri,  qui  inter  tt 
et  fratrem  tuum  diuidendis  bonis  datus  fuerit,  ea  sola  pertinent  quae  manent 
communia  tibi  et  Uli,  Weitere  Beispiele  auch  dieser  Art  finden  sich  beim 
ersten  Suchen. 

35)  So  tritt  beispielweise  extraordinaria  cognitio  ein  statt  Vindikation, 
c.  5  de  R.  V.  3,  32  (Gord.),  c.  15,  c.  17  eod.  (Diocl.),  c.  i  de  reb.  al.  S»  5' 
(Alex.),  c.  6  de  pact.  int.  empt.  5,  54  (Car.),  c.  9  de  pign.  et  hyp.  8,  I4v 
(Gord.);  —  %\z\Xa,  negatoria  c.  6  q.  cum  eo  q.  al.  pot  4,  2ö(Ualer.  et  Gall.)r 
c.  3  de  pign.  8,  14  (Seuer.  et  Ant.);  —  communi  diuidundo  c.  2  comm.  diu. 
3,  37  (Alex.),  c.  4  eod.  (Diocl.);  —  a,  ad  exhibendum  c.  9  ad  exhib.  3^  4^ 
(Diocl.);  —  condictio  indebiti  c.  9  de  cond.  ind.  4,  5  (Diocl.);  —  ex  locatOy 
ex  conducto  c.  17  de  locato  4,  65  (Diocl.)  —  a,  empti  c.  12  de  euict.  8,4S 
(Gord.).    Auch  diese  Reihe  wäre  mit  Leichtigkeit  zu  verlängern. 
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holung  des  Reskripts  angestellt,  ohne  dass  irgend  welche 
Absonderlichkeit  des  Falles  hervorträte '% 

Diese  Aufzälung  darf  in  keiner  Weise  als  vollstänctig 
gelten;  schon  darum  ist  sie  wenig  geeignet  die  Prinzipien 
klarzulegen,  welche  iur  die  Verbreitung  des  Extraordinär- 
Verfahrens  massgebend  gewesen  sein  möchten.  Ebensowenig 
kann  sie  die  Annahme  rechtfert^en,  dass  es  solche  Prin- 
zipien überhaupt  nicht  gegeben,  vielmehr  £xtra  ordiAem 
überall  da  geholf^i  worden  sei,  wo  einmal  andere  Rechts- 
hülfe entweder  überhaupt  nicht,  oder  nicht  mit  gewünschter 
Leichtigkeit  zu  haben  gewesen,  und  wo  zweitens  irgend  ein 
Zufall  auf  die  Wahrnehmung  des  an  der  besondem  Stelle 
vorhandenen  Mangels  hinführte.  Allerdings  spricht  der  An- 
schein zunächst  für  ein  solches  tumultuarisches  Hereinbrechen 
der  einzelnen  Kognitionsfalle,  die  Frage  ist  aber  noch  viel 
zu  wenig  durcharbeitet,  dass  schon  eine  zuverlässige  Antwort 
zu  geben  wäre^O- 

Ebensowenig  dürfte  über  die  Beschaffenheit  des  Extra- 
ordinarverfahrens  jezt  Festes  gesagt  werden  können.  Zwei 
ältere  Anschauungen  scheinen  nebeneinander  Billigung  zu 
verdienen:  dass  auseinanderzuhalten  seien  verschiedene  Arten 


J^)  Die  Vermulung  ciQU  Aendernng  durch  die  Kompilatoren  hat  wenig 
Hall;  unter  dem  "compttens  iudtx"  kann  füglich  ein  anderer  als  der  kaiser- 
liche Beamte  nicht  verstanden  werden,  cf.  c.  3,  c.  3  de  al.  lib.  S,  25  (D.  Fiatr.), 
c.  4  eod.  (Seuer.\  fr.  22  §  8  sol.  matr.  24,  3  {Ulp.);  auch  durfte  man  schwer- 
lich geneigt  sein  das  "docere"  auf  das  Nachsuchen  (in  iure)  um  Aufnahme 
einer  Exception  in  die  Formel  zu  beziebn. 

3')  Hier  mag  ein  Stosssenfzer  verziehn  werden.  Daakbarlichst  habeich 
die  liefniche  Vorbereitung  beim  In terdiktenv erfahren  anerkannt;  die  Extra- 
ordinarsachen  sind  in  der  modernen  Literatur  ebenso  vernachlässigt  wie  jenes 
bevoraugt,  und  das  ist  um  so  auffälliger,  als  sie  hinter  jenem  vielleicht  an 
pikanter  Originalität,  aber  gewis  nicht  an  Bedeutung  für  die  Ent Wickelung  dei 
Rechts-  und  namentlich  der  Frozessrechtsgeschichte  lurückstehn.  Der  hiimit 
ausgesprochene  Vorwurf  trifft  selbstverständlich  die  Gelehrten  am  wenig^ien, 
die  wie  Bethmaan-Hollweg,  Hartmann,  Wieding  mit  diesen  Kogni- 
tionen  bisher  am  meisten  sich  befasst  haben;  za  bedauern  ist  nur  dass  die- 
selben ihre  Arbeiten  nicht  noch  etwas  weiter  gefuhrt,  und  etwas  besser  in 
einander  gefügt  haben,  um  eich  uiriöui  unidi  n  fordern.  Dass  mit  einet 
gelegentlichen  Bearbeitung  des  weitzerstreuten  und  glibrigen  Materials 
viel  zu  erreichen  gewesen,  weiss  und  bedaure  ich. 


J 
J 
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derExtraordinarsachen^^);  sodann,  dass  wenigstens  bei  denen 
der  einen  Art^')  das  Verfahren  wol  ein  von  der  gewohnten 
Regel  abweichendes,  aber  darum  doch  kein  ungeregeltes 
gewesen. 

Die  Unterscheidung  der  Arten  begegnet  verschiedenen 
Schwierigkeiten.  Nicht  dass  die  Gegensätze  an  sich  zu  ge- 
ring wären;  aber  bei  den  Uebergängen  zeigen  sich  so  viele 
Zwischenstufen,  dass  eine  glatte  und  reinliche  Teilung  fast 
unmöglich  scheint.  Am  deutlichsten  wird  dies,  wenn  man 
versucht  verschiedene  Regeln  für  die  gesonderten  Gruppen 
zu  entwickeln,  und  dann  zu  der  Frage  übergeht,  welche 
Fälle  dieser  und  welche  der  andern  Regel  zu  unterstellen 
sein  möchten.  Insbesondre  hat  die  iictio  extnwrdinaria  zwei 
Nachbarn  die,  trotz  wesentlicher  Verschiedenheit,  schliesslich 
ohne  festen  Grenzpunkt  in  dieselbe  aufzugehn  drohen.  Auf 
der  einen  Seite  ist  dies  die  alte  prätorische  Kognition,  auf 
der  andern  die  strafrechtliche  ^^extraordinaria  cognttto''  oder 
^\coercitid'  der  tCaiserzeit.  Ob  wenn  die  einen  und  die  andern 
glücklich  abgeschieden  wären,  innerhalb  des  verbleibenden 
Restes  noch  wesentliche  Differenzen  erfindlich  sein  würden, 
muss  einstweilen^**)  unentschieden  gelassen  werden. 


38)  Vgl.  besonders  Hart  mann,  Ordo  Ivdiclonim  I  Einl.,  Kontumazial- 
Terfahren  215 — 220,  85,  86,  148. 

39)  Ich  zweifle  nicht  dass  trotz  dieser  Einschränkung  "Wieding  Libell- 
prozess  100 — 112,  mich  eher  als  Anhänger  denn  als  Gegner  erkennen  wird. 
Auch  Bethmann-Hollweg,  Civ.  Pr.  11  §122  N.  10,  bemerkt  unter  Bezug- 
nahme auf  c.  I  de  exsec.  r.  i.  7,  53,  dass  auch  in  diesen  Sachen  '*seruafo 
vrdine'*  habe  vorgegangen  werden  müssen. 

^°)  Dass  Hartmann  seine  Ansicht  vom  Gegensatz  der  extr.  cognitiones 
und  extr,  iudicia  noch  nicht;  m  eiter  ausgeführt  hat,  bedauere  ich  um  so  mehr, 
als  mir  durchaus  nicht  gelingen  will  nach  den  gegebenen  Andeutungen  ein 
klares  Bild  davon  zu  gewinnen.  Versteht  sich  dass  über  eine  Meinung  die 
ich  nicht  kenne,  ich  nicht  abzuurteilen  gedenke,  doch  sind  einige  vorläufige 
Bedenken  nicht  ganz  zu  unterdrücken.  Sollte  H.  die  Sicherheit  des  Anhalts 
an  Theophilus  überschätzen  ?  Die  SixaatijQta  Sgötvagia  zälten  auch  seiner- 
zeit schon  zu  den  geschichtlichen  Antiquitäten,  so  gut  wie  das  Abkommen 
der  bonorum  u^nditioms,  und  seine  Glaubhaftigkeit  in  diesen  Dingen  -«-ird 
durch  die  Notizen  über  den  Literalkontrakt  mächtig  erschüttert.  Zweitens: 
wäre  es  in  der  Tat  geboten,  wegen  Theoph.  ad  pr.  I.  de  succ.  subL 
3,  12  "die  übliche  Erklärung  der  iudicia  ord,  und  extraord,  aus  den  For- 
meln"  in   Zweifel   zu    ziehn?    mich   dünkt  eventuell  die  Vereinigung  mög- 
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Andere  Schwierigkeiten  bietet  die  Sprache.  Da  die  Ent- 
ivickelung  der  extraordinaria  iudicia  als  eines  aussergewohn- 
lichen  neben  dem  regelmässigen  stehenden  Verfahrens  in  die 
drei  ersten  Jahrhimderte  der  Kaiserzeit  fallt,  ist  man  zu  der 
Erwartung  berechtigt,  einem  leidlich  säubern  und  konse- 
quenten Sprachgebrauch  zu  begegnen.  Sind  nun  'Hus  dicere'' 
und  ''Iudicata*  oder  ^^cognoscere''  übrigens  wesentlich  ver- 
schiedene Begriffe,  so  sollte  man  meinen,  dass  ''extra  ordinem 
ius  dicere"  und  "^.  o.  cognoscere**  im  Munde  klassischer  Juristen 
ähnlich  auseinanderfallen  müssten.  Doch  vergleiche  man  bei- 
spielsweise fr.  I  ne  extr.  cogn.  50,  13  von  Ulpian: 

pr.:  praeses  de  mercedibus  ius  die  er  e  solet  ... 

§  i:  extra  ordinem  ius  dici  debet, 

§  5:  ne  quidem  professoribus  ius  dicent, 

§  6:  his  quoque  ius  dicatur. 

§  7:  nequaquam  e,  o,  ius  die  er  e  praeses  debebit, 
<iagegen 

§  9:  sed  et  aduersus  ipsos  omnes  cognoscere  praeses 


lieh,  entweder  im  ordo  iudiciorum  wo  die  Sache  mittels  Formel  den  Geschwo- 
renen zu  ihrer  Sitzungsperiode  unterbreitet  wird,  oder  extra  ordinem  zu  jeg- 
licher Zeit,  wo  denn  aber  keine  Geschworenen  zu  haben  sind,  der  Magistrat 
also  selber  kognosziren  muss  und  die  Formel  überflüssig  wird  (vgl.  auch 
"Wieding,  Libellpr.  95  f.).  Endlich  sollte  den  Sitzungszeiten  der  Geschwo- 
renen in  Rom,  namentlich  im  republikanischen,  bereits  so  grosse  Bedeutung 
zugekommen  sein?     Cicero  adAtt.  VIi§8  sagt: 

quid  ergo  frofecit  quod  frotulit  fastos  f  occultatatn  putant  quodam  tem- 
pore istam  tabulam^  ut  dies  agendi  peterentur  a  paucis  (cf.  die  andern  im 
Ordo  lud.  §  2  N.  23  zitirten  Stellen); 
kam  damals  auf  diese  dies  agendi  soviel  an,  so  muss  die  Bedeutung  der 
Sitzungsperioden  eine  untergeordnete  gewesen  sein;  entsprechend  nimmt 
Hartmann  an,  dass  dies  fasti  —  nefasti  ihre  rechtliche  Bedeutung  mit  dem 
Formularprozess  verloren  haben.  Aber  die  Spuren  des  rerum  actus  scheinen 
bis  auf  Plautus  also  in  die  reine  Legisaktionenzeit  zurückzureichen,  während 
andererseits  die  Bedeutungslosigkeit  der  dies  fasti  für  den  Formularprozess 
überaus  zweifelhaft  ist,  vgl.  Bethmann-Hollweg  Civ.  Pr.  II  167 — 68;  auch 
redet  die  einzige  der  im  Kontumazialverf.  148  N.  24,  angeführten  Stellen 
die  von  einem  Juristen  herrürt,  Gai.  II  279  "de  -ßdecommissis  semper  in  urhe 
ius  dicitur^  de  legatis  uero  cum  res  aguntur*\  augenscheinlich  nicht  von  der 
Sitzungszeit  der  Geschworenen  sondern  von  den  Verhandlungen  in  iure. 
Ich  wiederhole,  dass  ich  diese  Bedenken  nicht  für  unübersteiglich  achten 
möchte,  und  der  Fortsetzung  von  Hartmanns  sorgfaltiger  Forschung  mit 
desto  grösserem  Interesse  entgegensehe,  je  weniger  ich  mich  selber  im 
Stande  fühle  das  fehlende  zu  ergänzen. 
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debety  quia  ut  aduersus  aduocatas  adeantur  D.  Fror- 

tres  rescripserunt, 

§  lo:   ita  uersari  iudex  debet,   ut  ....   aestimatio^ 

nem  adhibeat. 
indiflFerent  für  sich 

%  i^i  ad  nutricia  quoque  officium  praesidis  ....  deue^ 

nit;  namque  nutrices  apud  praesides  ....  petunt;: 

post  haec  cessant  partes  ....  praesidis. 

doch  im  nächsten  Anschluss  daran 

§  15:   haec  omnia  si  apud  praesides  petantur,  ui-- 

deamus  an  de  mutuis  petitionibus  possunt  praesides- 

cognoscere. 
Kann  man  hiemach  auch  nicht  behaupten,  dass  Ulpian  das 
'V.  o.  ius  dici'  und  das  ''praesidem  uel  praetor em  cognoscer^^ 
geradezu  als  Synonyma  benutze,  so  scheint  er  doch  dieses 
dergestalt  als  gebotene  Folge  von  jenem  zu  betrachten,  dass 
dieselbe  Art  des  Verfahrens  bald  mit  dem  einen  bald  mit 
dem  andern  Namen,  bald  nach  dem  Beginn  und  bald  nach 
dem  Verlauf  bezeichnet  werden  könne.  Von  den  reskribi- 
renden  Kaisem  ist  keine  grossere  Sorgfalt  des  Ausdrucks 
zu  erwarten  als  von  den  Juristen;  für  uns  aber  ergibt  sich 
die  nur  durch  filologisches  Quellenstudium  zu  hebende  Un* 
Sicherheit,  wieweit  wir  mit  sich  deckenden  oder  auseinander 
fallenden  BegriflFen  zu  tun  haben. 

Nach  alledem  bedarf  das  keiner  weiteren  Ausführung, 
dass  wir  vorläufig  noch  gänzlich  ausser  stände  sind,  mit  auch 
nur  annähernder  Gewisheit  angeben  zu  köimen,  welche  von 
den  beamtlichen  Kognitionen  zu  den  actiones  extraordinariae 
zu  rechnen  seien;  doch  wird  hierdurch  die  Zuverlässigkeit  der 
andern  Annahme,  dass»  überhaupt  es  solche  actiones  e.  o.  ge- 
geben, durchaus  nicht  erschüttert  Und  diesen  actiones  extra-^ 
ordinariae  müss  auch  ein  fest  typirtes  und  wohl  geglie- 
dertes Verfahren  eigen  gewesen  sein. 

Zunächst  Sprachliches.  Der  Ausdruck  '^actio  extraordi^ 
naria""^^  imd  "actio"  ^^  schlechthin  zur  Bezeichnung  eines 
solchen  Extraordinarverfahrens  kommt  vor,  am  häufigsten 


4^)  Fr.  52  §  2  de  A.  E.  V.  19,  i  (Scaeu.). 

4^)  Fr.  43  de  R.  V.  6,  i  (Paul.);  c.  i  de  exsecut.  r.  iud.  7,  53,  (Seiier.>» 
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scheint  es  für  die  Verfolgung  von  Fidekommisssachen  *^). 
Völlig  gangbar  ist  neben  ''ßdecommissum  praestare  u.  solidere 
cogi  u.  compelW  das  ''debere  f.  c'\  auch  ''praestari  opor- 
tere''^^)]  etwas  seltener  scheinen  ^'debiior  fciJ'^^)  und  ''cre- 
dilor**^^  gebraucht  zu  öein;  auch  **o6ligari"^^  kommt  vor 
zur.  Bezeichnung  dieses  Rechtsverhältnisses. 

Wie  eine  andere  actio  kann  die  petitio  fcu  gewährt  oder 
geweigert  werden,  jenes  heisst  ^^admitti  ad  peütionenC"'\ 
dies  ''non  admiUi^  negativ  denegari'* ''\  Die  Zulassung  kann 
auch  erst  causa  cognita^^  geschehn,  oder  nach  Erfüllung 
gewisser  Bedingungen  ^^.  Dem  Angriff  des  Klägers  ent- 
spricht auf  Seiten  des  Beklagten  die  Einlassung,  das  ''susci- 
pere  litem'*  oder  ^'actionenC'^\  Dann  folgt  eine  Hüls  con- 
testatid' "). 

In  diesen  Abschnitt  vor  der  Litiskontestation  gehört  die 
nähere  Feststellung  der  anzustrengenden  Aktion.  Es  scheint 
dass,  ähnlich  wie  bei  den  Legaten,  auch  mehre  Fidekommiss- 
klagen neben  einander  gestanden  haben,  namentlich  eine  in 
rem^  eine  '''uindicatio  fci'\  und  eine  '''actio  in  personam^'^% 


43)  Fr.  52  pr.  de  iud.  5,  i  (Ulp.),  fr.  77  §  8  de  leg.  II,  fr.  78  §  3  eod. 
(Papin.),  fr.  89  §4  eod.  (Scaeu.),  fr.  19  de  leg.  III  (Val.),  fr.  20  eod.  (Ulp.), 

fr.  37  §  4,  fr.  41  §  8  eod.  ^Scaeu.);  —  fr.  62  de  leg.  II  (Licin.  Rufin.): 

utilis  actio, 

4  4)  Fr.  37  §  7  de  leg.  III  (Scaeu.). 

4  5)  S.  aber  fr.  41  §  11,  cf.  fr.  37  §3  de  leg.  III  (Scaeu.),  c.  3  de  usur. 
et  fruct.  6,  47,  (Alex.). 

46)  Fr.  67  pr.  de  leg.  II  (Papin.). 

4  7)  Fr.  II  de  leg.  I  (Papin.):  ...  quoniatn  ex  persona  sua  sibi  ohligari 
filius  non  posset  ... 

48)  Fr.  24,  de  leg.  II  (Ulp.),  fr.  32  §  6  eod.  (Modest.),  fr.  ii  §  21  de 
leg.  III  (Ulp.). 

49)  Fr. 77  §25  de  leg.  II  (Papin.),  ix.  19  de  leg.  III  (Ual.),  fr.  Ii  §  !6 
eod.  (Ulp.). 

50)  Fr.  25  de  leg.  n  (Marcell.). 

5')  Fr.  69  §  3  de  leg.  II  (Papin.):  ...  ita  proximus  quisque  aämittendus 
est,  st  paratus  sit  cauere  se  famiUae  domum  restituturum. 

5*)  Fr.  19  pr.  de  iurisd.  2,  i,  fr. 52  pr.  de  iudic.  5,  i  (Ulp.). 

53)  Fr.  35  §  l  de  auro  34*2  (Paul.),  c.  i  de  usur.  et  fr.  6, 47  (Seuer.), 
c.  2  eod.  (Anton.),  c.4  eod.  (Gord.).  Hieher  gehört  wol  auch  die  vielbesprochene 
und  hin-  und  hergedeutete  c.  un.  de  litiscont.  3,9  von  Sever  und  Antonin; 
s.  aber  dagegen  Wie  ding,  Libellpr.  175  f. 

54)  Fr.  30  §  I  de  adim.  u.  transf.  34,  4  (Scaeu.):  ...  ^1  Pamphüm  ex 
catisa  fideicommissi  eadem  praedia  uindicet  ...,  cf.  fr.  20  de  leg.  III  (Ulp.): 
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Reichen  die  traditionellen  Schemata  nicht  aus,  so  kann  zu 
einer  '^uHlis  actio'*  ^%  oder  ohne  Benutzung  dieses  anlehnen- 
den Ausdrucks  zu  einer  neben  den  eigentlichen  Fidekommiss- 
klagen stehenden  extraordinären  Aktion*^  gegriffen  werden. 
Wie  diese  Feststellung  der  Aktion  für  die  Berücksichtigung 
der  nach  der  Litiskontestation  im  einzelnen  auszuführenden 
Ansprüche  massgebend  war,  erweist  schon  der  Ausdruck 
^'in  ßdeicammissi  petitionem  uenire"^'^.  —  Ebenso  müssen 
die  Defensionen  vom  Beklagten  rechtzeitig  angeführt  werden, 
versäumte  später  nachzubringen  wird  nicht  gestattet^®),  daher 
besteht  auch  für  das  Extraordinarverfahren  der  Gegensatz 
von  **ipso  iure"  und  "ope  excepüonis"  wirksamen  Verteidigungs- 
stücken ^^,  und   die  Bedeutung  der  Exceptionen  oder  Prä- 


si  res  mihi  ....  si  aiteri  sit  soluta,  alterum  nuüum  quicUm  ius  in  ipsam  rem 
habere ,  uel  actionem  de  pretio  . . .  denn  offenbar  spricht  sich  der  Jurist  nur 
für  diesen  besondern  Fall  wider  die  Annahme  des  ins  in  rem  aus,  die  ihm 
übrigens  gar  nicht  undenkbar  erscheint.  Dem  gegenüber  fr.  89  §  4  de  leg.  IT 
(Scaeu.):  . . .  respondi  actionem  quidem  fideicommissi  in  personam  competentem 
Omnibus  inuicem  manere;  zu  vergleichen  noch  fr.  41  §  8  de  leg.  III  (Scaea.): 
,,.  an  ei  qui  adoptatus  non  est  actio  quaedam  ex  fideicommisso  competit, 

55)  Fr.  62  de  leg.  II  (Licin. Rufin.). 

5^)  Fr.  39  pr.  de  leg.  III  (Scaeu.):  ...  non  uideri  quidem,  quantum  ad 
uerba  testatoris  pertinet,  fidei  commissum '  Pamphili  ut  centum  restitueret;  sed, 
cum  sententiam  defuncti  a  liberto  decipi  satis  inhumanum  est,  centum  ei  relicios 
filiis  testatoris  debere  resiitui  ....;  dazu  fr.  67  §  10  de  leg.  II  (Papin.):  .... 
princeps  . . .  cum  fideicommissi  uerba  cessare  animaduerteret,  eum  sermonem  pro 
fideicofnmisso  rescripsit  accipiendum.     Ferner  fr.  92  de  cond.  et   dem.  35,  i. 

(Ulp.):  ...  retineo  me  dixisse,  defici  eos  a  petitione  fideicommissi 

arbitror  tarnen  extra  ordinem  debere  constitui  eum,  qui  agnouit  id  quod 

cogendum  emancipare. 

57)  Vgl.  z.  B.  fr.  68  de  leg.  II  (Paul.).  In  dem  von  Paulus  /.  c.  berürten 
Falle  steht  nach  dem  Reskript  des  Kaisers  fest  Erteilung  der  actio  ex  fco. 
oder  quasi  ex  fco,,  es  fragt  sich  auf  welche  einzelnen  Forderungen  dieselbe 
zu  erstrecken  ist. 

58)  Fr.  52  pr.  de  iud.  5,  l  (Ulp.):  sed  et  si  suscepit  actionem  fideicommissi 
et  aliis  defensionibus  usus  hanc  omisit,  postea,  quamuis  ante  sententiam  re- 
uerti  ad  hanc  defensionem  non  potest  —  fr.  57  de  leg.  I  (Ulp.):  quod 
quanquam  suo  tempore  non  fecerit  betrifft  nicht  sowol  die  Versäumung  in 
einem  bestimmten  Prozessstadium  als  überhaupt  im  Prozess. 

59)  Fr.  34  §  2  de  leg.  II  (Modest.):  ...  quaero  an  fideicommissi  perse- 
cutionem  adquisitam  sibi  ....  amisisse  uideatur,  Modestinus  respondit^  fidei' 
commissum  ipso  iure  amissum  non  esse  ....  sed  nee  per  doli  exceptionem  sum- 
mouetur. 
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Skriptionen  ist  wesentlich  dieselbe  wie  im  Formularprozess  ^°). 
Beiläufig  dass  die  Lehre  vom  dies  cedens  und  d.  ueniens 
für  Fidekommisse  ebenso  entwickelt  wurde  wie  für  Legate, 
namentlich  dass  vor  dem  d.  ueniens  Kautionsstellung  even- 
tuell mittels  missio  in  possessionem  ^^)  erzwungen  werden 
konnte. 

Das  spätere  Verfahren  anlangend:  ''interdum  ex  iusiis 
causis  et  ex  certis  personis  sustinendae  sunt  cognitiones^' 
(fr.  36  pr.  de  iud.  5,  I,  Callistr.);  unter  andern  Umständen 
ist  ein  '^circumduci  cognitionetri*  (fr.  27  §  i  de  lib.  c.  40,  12 
Ulp.)  geboten;  und  wieder  unter  andern  Umständen  ''prae- 
toris  officio  conuenire  ut  inhibeat  persecutioneni^  (fr.  109  §  i 
de  leg.  I  Afric);  was  alles  nur  bestätigt,  dass  regelmässig 
seruato  ordine  vorzugehn  war.  Auch  betreffs  der  Sach- 
beurteilung gilt  für  die  Extraordinarprozesse  nichts  besonderes  : 
Afrikan  (fr.  108  §  12  de  leg.  I)  handelt  ausdrücklich  von 
Legaten  und  Fidekommissen  gemeinschaftlich  betreffs  Prästa- 
tion der  Culpa,  upd  stüzt  sich  dabei  auf  die  Analogie  der 
bonae  fid,  Kontrakte.  Doch  ist  zu  bemerken,  dass  bei  Fide- 
kommissen die  eminente  Rücksicht,  welche  auf  den  Willen 
des  Testators  genommen  wird,  dem  Richter  eine  besonders 
freie  Stellung^*)  verleiht,  wie  sie  bei  Legatenklagen  ähnlich 
nur  durch  Aufnahme  einer  exceptio  doli^^)  zu  schaffen  wäre. 

Die  Pronuntiationen  scheinen  im  Extraordinarverfahren 
nicht  anders  formulirt  zu  sein  als  im  ordentlichen^^);  ebenso 


^°)  Der  Unterschied  besteht  lediglich  darin,  dass  dem  Anbringen  der 
Exception  von  beklagtischer  Seite  hier  keine  die  Aufnahme  derselben  in  die 
Formel  betreffende  Verfügung  des  Magistrats  folgte,  wonach  anzunehmen  dass 
die  Entscheidung  über  die  Zulässigkeit  der  rechtzeitig  angebrachten  Exceptionen 
erst  in  dem  Prozessabschnitt  nach  der  Litiskontestation  zu  geschehn  pflegte. 
Stellen  die  sich  auf  Exceptions Verteidigung  beziehn  sind  nicht  selten:  fr.  52 
§  3»  §  4  cl«  i^<l'  S>  I  (Ulp.):  praescriptio  [/ort]  . . . ;  fr.  30  §  l  de  adim.  u. 
transf.  34,5,  (Scaeu.),  fr.  67  §  3  cf.  §  4,  fr.  69  §  3  de  leg.  II  (Papin.),  exe. 
doli  malt;  —  cf.  fr.  11  de  leg.  I,  fr.  78  pr.  de  leg.  II  (Papin.),  /.  Falcid, 

^^)  Fr.  114  §  12  de  leg.  I  (Marcian.),  cf.  §  11,  auch  fr.  24  de  leg.  11. 

62)  Fr.  127  de  leg.  I  (Paul.),  fr,  64  de  leg.  II  (Papin.),  fr.  11  §  19  de 
leg.  III. 

^3)  Fr.  3  §  II  de  adim.  u.  transf.  34,  4,  (Ulp.):  ...  secundum  haec  et 
in  legato  tractamus  doli  exceptione  opposita, 

^4)  Vgl.  z.  B.  fr.  27  §  I  de  lib.  c.  40,  12,  (Ulp.). 


2o6  Kaiserliches  Recht. 

St,  dass  bisweilen  **non  alias  ßdeicommissum  praestandum  erit 
quam  interposüis  cautionibuf  (fr.  67  §  6  de  leg.  11,  cf.  5 
fr.  69  §  3  eod.  Papin.),  bisweilen  ein  ^^actionibus  cedere'*  von 
der  Verurteilung  befreit  (fr.  70  pr.  de  leg.  II  Papin.,  fr.  8 
pr.  de  leg.  m  Paul.),  durchaus  nichts  absonderliches.  Nicht 
ganz  leicht  aber  ist  über  die  Frage  hinwegzukommen,  ob 
die  Kondemnationen  anfanglich  stets  auf  Geld  zu  stellen 
gewesen,  oder  ob  in  dieser  Beziehung  ein  wesentlicher  Unter- 
schied zwischen  beiden  Prozessarten  bestanden  hat.  Dass 
der  Spruch  Hiber totem  deberi^  unter  Umständen  den  Sklaven 
freimacht^*),  kann  eine  der  Ausnahmen  in  fauorem  libertatis 
sein;  ebenso  finden  sich  verschiedene  Fälle  des  direkten  Ein- 
greifens der  Magistrate  in  die  tatsächlichen  Verhältnisse, 
doch  so  vereinzelt  und  alle  von  so  unverkennbarer  auf  die 
Notwendigkeit  derartiger  Eingriffe  hinweisender  Eigentüm- 
lichkeit^, dass  es  nicht  unbedenklich  wird,  hieraus  eine  all- 
gemeine Regel  abzuleiten.  Namentlich  betreffs  der  Fide- 
kommisse entstehen  Zweifel,  und  es  fragt  sich  ob  das  vor- 
handene Quellenmaterial  zur  Beseitigung  derselben  aus- 
reicht ^0- 


^5)  Fr.  26  §  7,  fr.  28  §  4,  fr.  51  §  4— li  de  fidec.  lib.  40,  5. 

^^)  Fr.  2  §  8  test.  quemadm.  29,  3,  (Ulp.):  si  quis  non  negans  apud 
se  tabulas  esse,  non  patiatur  inspici  et  describi,  omni  modo  ad  hoc  compeüetur, 
fr.  3  §9  de  tab.  exh.  43,5  (Ulp.);  —  fr.  i  §2,  §  3  de  insp.  aentre  25,  4 
(Ulp.);  —  fr.  5  §27  ut  in  poss.  leg.  36,4  (Ulp.),  fr.  3  pr.,  §  I  ne  uis  fiat 
43,  4,  (Ulp.) 

^1)  Das  Material  der  Justinianischen  Sammlung  ist  schon  wegen  der 
spätem  Beseitigung  der  Geldkondemnationsregel  nur  mit  Vorsicht  zu  gebrau* 
chen ;  und  die  über  solche  Bedenken  erhabenen  Stellen  scheinen  keinen  vollen 
Beweis  zu  geben.  Wenn  Julian  fr.  92  pr.  de  leg.  I  sagt,  dass  unter  gewissen 
Voraussetzungen  **placet  non  fundum  sed  pretium  eius  resiitui  deberC^,  berechtigt 
das  a  contrario  zu  der  Annahme,  dass  unter  andern  Voraussetzungen  die  Leistung 
^^sfundus  zu  erzwingen  gewesen  sein  würde  ?  Aehnlich  aber  noch  schwächer  fr.94 
§  2  eo d.  von  demselben.  Eher  noch  möchte  man  sich  aus  fr.  70  §  i  de  leg.  II  von 
Papinian  **si  pecunia  accepta  rogatus  sit  rem  propriam ,  quamuis  maioris  pretii 
est,  restäuere,  non  est  audündus  Ugatarius  legato  percepto  si  ttelü  computare^ 
die  Folgerung  gefallen  lassen,  dass  die  condemnatio  pecuniaria  bei  Fide- 
kommissen  unerhört  gewesen,  da  sonst  nicht  erfindlich,  warum  dies  computare 
der  pecunia  accepta  wider  die  custimaiio  der  res  propria  untersagt  worden. 
Aber  solche  condemnatio  pecuniaria  war  doch  zweifellos  nicht  ganz  unerhört* 
fr.  11  §  17  cf.  §  16  de  leg.  m  (Ulp.):  ex  his  apparet,  cum  per  ßdeicommissum 
aliquid  relinquitur,  ipsum  praestandum  guod  relictum  est,  cum  uero  ipsum 
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Völlig  g-leichartig  sind  die  mit  extraordinariae  actiones 
2U  verfolgenden  Ansprüche  denen  der  ordentlichen  Aktionen; 
•dies  tritt  am  deutlichsten  darin  hervor,  dass  ebenso  Ansprüche 
der  extraord.  as.  kommendes  Falles  in  oder  gegenüber  ordent- 
lichen Aktionen  Anerkennung  finden**),  wie  umgekehrt  auch 
die  ausserordentlichen  Aktionen  zum  Schutze  der  Ansprüche 
des  ins  ordinarium  benuzt  ^^  werden. 


praestari  non  potest,  aestimationem  esse  praestandam,  AUerdings  redete 
XJlpian  hier  vöUig  genau,  wäre  das  "«0«  potest"  der  einzige  Grund  einer 
Aestimationskondemnation,  so  wäre  damit  die  Sache  entschieden.  Zu  berück- 
sichtigen ist  auch  fr.  35  §  l  de  auro  34,  2,  (P^uh),  praetor  ita  pronuntiauit, 
ut  materia  praestetur  ....  Paulus  respondit  praetoretn  qui  auro  legato  certi 
ponderis  materiam  praestari  iussit,  recte  pronuntiasse  uideri;  in  anderer  Weise 
fr. 21  §3  de  ann.  leg.  33,  i  (Scaeu.):  Lucius  Titius  ....  ciuitati  Sebastenorum 

Petitum  legauit, praeses  prouinciae  ex  nominibus  debitorum  hereditariorum 

^legit  idonea  nomina  et  in  causam  legati  rei  puölicae  adiudicauit  (cf.  5  de 
sent.  et  int.  7,  45  Philipp.).  Nimmt  man  hinzu,  dass  mit  dem  Wegfall  der 
Formel  jeder  äussere  Grund  für  die  condemnaiio  pecumaria  gehoben  war,  so 
könnte  die  Ansicht,  dass  der  Spruch  auf  die  Sache  im  Fidekommissstreit 
mehr  Bedeutung  als  die  einer  blossen  pronuntiatio  gehabt,  dass  er  regel- 
mässig ezekutivisch  durchzufuhren  und  nur  in  Ausnahmsfallen  durch  eine 
Aestimationssentenz  zu  ergänzen  gewesen,,  einigen  Anspruch  auf  Wahrschein- 
lichkeit machen.  Doch  bleiben  die  Bedenken:  dass  die  Verfolgung  der  Fide- 
Jcommisse  eine  energischere  gewesen  sein  würde  als  die  der  Legate,  die 
bessere  Form  hätte  schwächeren  Rechtsschutz  gehabt;  dass  usurae  ex  mora 
post  dictam  sententiam^  cf.  fr.  78  §  2  de  leg.  11  (Papin.),  nur  von  Geldfide- 
kommissen geschuldet  worden;  endlich  dass  durch  das  Ezekutionsmittel  der 
pignora  capta  doch  schliesslich  nichts  als  eine  Geldleistung  zu  erzwingen  ist. 

^^)  Fidekommisse  im  iudicmm  famUiae  erciscundae  fr.  77  §  8  de  leg.  II, 
c.  7  fam.  erc.  3,  36.  —  Kompensation  fr.  13  §  19  de  leg.  m,  c.  5  de 
compens.;  —  Retention  der  Dos  aus  einem  Fidekommiss  mittels  exe. 
doli  wider  a,  ex  stipulatu,  fr.  77  §  2  de  leg.  11,  fr.  37  §  4  de  leg.  III;  — - 
Exception  aus  einem  Liberationsfidekommiss  fr.  3  §  i,  fr.  20  pr.,  fr.  22  de 
lib.  leg.  34,  3;  —  andere  Fälle  des  Exceptionsschutzes  fidekommissarischer 
Verfügungen  gegenüber  verschiedenen  Aktionen  fr.  57  de  leg.  I,  fr.  34  §  3, 
{^,6"/  §3  §4  de  leg.  II;  —  Kautionen  für  Ausführung  eines  Fidekommisses 
fr.  52  §  4  de  iud.  5,  i,  fr.  69  §  3  de  leg.  II,  fr.  48  de  fid.  lib.  40,  5. 

^9)  Fr.  I  §  15  de  extr.  cogn.  50,  13,  (Ulp.):  .,.  an  de  mutuis  peti» 
tionibus  possunt  praesides  cognosceref  et  putem  debere  admitti;  cf.  fr.  3  eod. 
(Ulp.)  —  Nachdem  die  Jurisprudenz  aus  einem  Reskript  von  Pius  den  Satz 
hergeleitet  ^^äb  omni  debitore  fideicommissum  relinqui  posse*\  kann  jeder  obli- 
gationsmässige  Anspruch  mittels  a,  ex  fco,  durchgeführt  werden:  fr.  77  de 
leg.  I,  fr.  77  §  26  de  leg.  II,  fr.  3  pr.,  fr.  37  §  3  de  leg.  III,  fr.  45  pr. 
^e  fid.  Hb«  40,  5. 


2o8  Kaiserliches  Recht. 

Verschiedenheiten  von  dem  Ordinarverfahren  ^**)  aber 
werden  namentlich  folgende  hervorgehoben.  Der  Mangel 
einet  formula'^^)  und,  was  damit  in  Wechselbeziehung-,  die 
Berechtigung  des  prozessleitenden  Magistrats  auch  sämmt- 
liche  Funktionen  des  judizirenden  Richters  in  eigner  Person  ^^) 
zu  übernehmen.  Bis  auf  Diokletian  (cf.  c.  2  de  ped.  iud.  3,3) 
hat  sich  dieser  Unterschied  von  Sachen  Hn  guibus  ipsi  non 
possent  cognoscere''  und  anderen  "m  quibus  solebant  ex 
officio  suo  cognoscere'*  erhalten;  wieweit  eine  Ueberweisung 
der  lezteren  an  iudices  möglich  und  üblich  gewesen,  bleibt 
einigermassen  zweifelhaft  ^^). 

Sicher  dagegen  ist  die  Zulässigkeit  der  Benutzung  von 
arbitriy  die  durchgängig  als  Sachverständige,  zur  Erledigung 
von  nichtjuristischen  Fragen  und  Geschäften  herangezogen 
worden  zu  sein  scheinen: 


7**)  Stellen  welche  mehr  auf  den  Unterschied  überhaupt,  als  auf  die  ein- 
zelnen Abweichungen  hinweisen,  sind  unter  andern:  fr.  i  §  2  de  H..  V. 6,  i 
(Ulp.):  per  hone  actionem  \sCn  R,  VJ],, ,  non  petuniur;  petuntur  igitur  aut  prat- 
iudiciis  aut  inUrdictis,  aut  cognitione  praetoria;  fr.  12  pr.  de  relig.  ii,  7 
(Ulp.):  ....  non  etiam  actionem  ciuilem  inducitj  sed  extra  ordinem  interpelUtur. 
cf.  fr.  14  §  2  eodc  (Ulp.).  fr.  i  §  18  de  exerc.  a.  14,  i  (Ulp.):  ...  €u:tio  non 
poUicetur^  . . .  solent  plane  praefecti  ....  iUm  praesides  . . .  extra  ordinem  eos 
luuare  ...  —  fr.  50  §  i  de  H.  P.  5,3  (Papin.):  ...  quamuis  emm  stricto  iure 
nulla  teneantur  actione,  ....  tarnen  principaU  uel  ponHficcUi  auctoritate  compel- 
luntmr.  Im  Hinblick  insbesondere  auf  die  lezte  Stelle  wird  es  kaum  der 
Wiederholung  bedürfen,  dass  für  positive  Gleichartigkeit  der  einzelnen  dem 
ius  ordinarium  entgegengesezten  Verfahren  nicht  einzustehn  ist. 

7^)  Fr.  47  §  I  de  neg.  gest.  3,5,  (Paul.),  Gai.II  278  Ulp.  25, 12.  Streng 
logisch  gefasst  erscheint  der  Gegensatz  beiGajus  nicht:  ^^gata  per  formuUan 
—  fideicommissa  apud  consulem  uel  apud  eum  praetorem  qui  . . ."/  man  muss 
hinzunehmen  dass  **apud  consulem**  und  **apud  eum  praetorem**  nicht  per formulas 
litigirt  werden  konnte.  Etwas  besser  Ulpian  **non  per  formulam  sed  cognUiom 
constäum  aut  praetoris*',  denn  offenbar  wird  per  formulam  mit  der  Zuziehung 
von  Geschwomenrichtem,  und  die  cogniOo  magistratuum  mit  dem  Ausschluss 
derselben  indentifizirt. 

7 2)  Vgl.  ausser  Suet.  Claud.  15  und  den  in  der  vorigen  Note  zitirten 
Stellen  von  Gajus  nnd  Ulpian  fr.  69  §  i,  fr.  97  de  leg.  III,  fr.  21  §  3  de 
ann.  leg.  33,  i,  fr.  35  §  i  d«  ^^^o  34,  2. 

7S)  Man  sehe  beispielsweise  wie  wenig  genaues  die  Zitate  von  Wie  ding 
Libellpr.  96 — 7  für  die  Tätigkeit  dieser  iudices  in  £xtraordinarsachsn  ergeben: 
Gell.  N.  A.  Xm  13  §  i;  Paul.  S.  R.  V  5a,  §  i;  fr.  3  de  off.  praef.  U 
12;  fr.  8,  fr.  9  de  off.  praes.  i,  18;  fr..  12  §  i  de  iud.  5,  i;  fr.  la  pr.  de 
relig.  II,  7;  fr.  15  pr.  de  re  iud.  22,  i;  fr.  i  pr.  quis  a  quo  49,  3. 
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Über  Rechnungslegungen,  insbesondere  wo  diese  vor  Frei- 
lassungen in  betracht  kommen  ^^); 

'^ad  ineundam  quantitatem  bonorum**  für  Berechmmg  der 
Falddischen  Quart  ^^); 

'^de  alimeniis  . . .  arbitraiurus  quantum  sit  in  facuUatibus  ^^); 
''cuius  interuentu  tribuantur  merces  peculiares**'^'^', 
''ad  fideiussores  probandos** '^^) 

Schätzimg  des  Werts  von  einem  Fidekommiss,  von  einem 
Grundstück,  von  einem  Niessbrauch;  verwandter  Bau- 
kosten ^^; 

um  nach  dem  Willen  des  Erblassers  und  andern  Umständen 
zu  entscheiden  ''quod  polissimum  arüßcium'*  der  Erbe  den 
Freigelassenen  solle  lehren  lassen^); 

imi  den  Verkauf  dem  Verderben  ausgesezter  Waaren  zu 
besorgen«^). 

Doch  kann  solcher  Sachverständigenausspruch  bisweilen  eine 
richterliche  Färbung  erhalten:  man  spricht  davon  dass  er 
absolvire  *^),  imd  fragt  in  wieweit  er  präjudizirt  *^);  auch  kann 
er  dem  Beklagten  Leistungen  rechtsverbindlich  auferlegen®^). 
Uebrigens  wird  man  gerade  diese  Art  Arbitri  heranzuziehn 
nicht  für  etwas  dem  Extraordinarverfahren  ausschliesslich 
angehöriges  achten  dürfen,  wie  denn  z.  B.  auch  Legataren 


74)  Fr.  53  de  iud.  5,  i,  (Hermog.);  fr.  50  de  cond.  et  dem.  33,  i,  (Ulp.); 
fr.  5  §  I  de  xnanumiss.  40,  i,  (Marcian.);  fr.  37  de  fld.  Hb.  40,  5,  (Ulp.); 
fr.  47  §  2  eod.  (lulian.);  —  fr.  43  de  lib.  c.  40,  12,  (Papin.);  fr.  i  §  7  si  is 
q.  test.  47,  4,  Ulp. 

75)  Fr.  I  §  6  si  cui  plus  35,  3,  (Ulp.);  fr.  12  ad  1.  Falc.  35,2,  (Papin.) 

76)  Fr.  5  §  25  de  agnosc.  25,  3,  (Ulp.). 

77)  Fr,  7  §  I  de  trib.  act.  14,  4,  (Ulp.). 

7^)  Fr.  9  qni  satisd.  cog.  2»  8,  (Gai.);  fr.  7  §  3  de  min.  4,  4,  (Ulp, 
Pomp.). 

79)  Fr.  7  de  conf.  42,  2,  (Afric);  —  fr.  109  §  i  de  leg.  I  (Afric);  — 
fr.  35  de  bon.  lib.  38,  2,  (lauolen.);  —  fr.  58  de  leg.  I  (Papin.). 

80)  Fr.  12  de  leg.  III,  (Ual.). 

®^)  Fr.  27  de  reb.  anct.  iud.  42,  5,  (Ulp.). 

^^)  Fr.  7  de  conf.  42,  2:  quaesitttm  est  an  possit  absoluere,  etc, 

^3)  Fr.  I  §  6  si  cui  plus  35,  3:  «..  qwie  computatio  praeiudicare  non 
debet  ceUris  .... 

*4)  Fr.  50  de  cond.  et  dem.  35,  i:  ....  quas  rationes  qutuquc  instru- 
menta  tradere  aut  exhibrre  daminis  suis  debeat;   cuius  setäentiae   cum  fuerit 

satisf actum  .... 
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und  Kreditoren  denunzirt  zu  werden  pflegt  vor  dem  arbtter 
Falcidiae  zu  erscheinen  und  dort  ihre  Sachen  zu  verhandeln 
(fr.  I  §  6  si  cui  plus).  Eine  Verpflichtung  arbitri  zu  benutzen 
hat  nicht  bestanden  ^%  wol  aber  die  andere,  die  Auswahl  auf 
wirklich  taugliche  Subjekte®^)  zu  beschränken. 

Dass  das  ius  dicere  in  Fidekommisssachen  unabhängig- 
ist  von  der  für  Ordinarsachen  gesezten  Zeit  ^^ubi  res  aguntur*^ 
ist  interessant,  weil  darin  der  Hinweis  auf  eine  innere  Diffe- 
renz der  Tätigkeit  des  Magistrats  im  ausserordentlichen  und 
der  im  ordentlichen  Verfahren  liegen  dürfte,  während  sonst 
leicht  der  Schein  blos  äusserer,  den  Umfang  betreffender 
Unterschiedenheit  beider  entsteht.  Zu  sichern  Resultaten  ist 
diese  Andeutung  bisher  noch  nicht  ausgenuzt.  —  Ob  die  Ein- 
leitung des  Extraordinarverfahrens  eine  besondere  gewesen, 
oder  mit  der  des  ordentlichen  Prozesses  übereingekommen, 
ist  streitig®^.  —  Zweifellos  die  besondere  Exekution  ^'^extra- 
ordinarias  persecuHones  ....  quae  non  hahent  iuris  ordinarii 
exsecutionenT  (fr.  178  §  2  de  V.  S.  50,  16),  und  deren  gang- 
barste Form  ^^pignoribus  captis  et  distr actis''  (fr.  5  §  lo  de 
agnosc.  25,  3  Ulp.;  cf.  fr.  31  de  re  iud.  42,  i  Callistr.). 

Als  Eigentümlichkeit  des  Extraordinarverfahrens  ist  femer 
hervorzuheben,  dass  über  die  Summe  der  in  iudicio  frag- 
lichen Pimkte  nicht  eine  Gresammtentscheidung  des  Magi- 
strats zu  ergehn  braucht,  vielmehr  über  die  einzelnen  Punkte, 
namentlich  Präjudizialpimkte  gesonderte  Entscheidungen  statt- 
finden können,  die  selbständig  appellabel®^  sind,  und  wo  die 
eingelegte  Appellation  Suspensiveffekt  für  die  Behandlung 
der  übrigen  hat. 


85)  Cf.  fr.  109  §  I  de  leg.  I;  fr.  12  de  leg.  III. 
»6)  Cf.  fr.  82  de  iud.  5,  i,  (Ulp). 

87)  Gai.  II  279;  cf,  Tlieoph.  ad  pr.  I.  de  succ.  subl.  3,  12. 

88)  Wider  Bethmann-HoUweg,  Civ.  Pr.  II  269  f.,  vgl.  Wieding 
Krit.  Viertschr.  XII  251  f. 

89)  Fr.  39  pr.  de  minor.  4,  4,  (Scaea.);  ifiira  utile  tempus  rgstäuHoms 
apud  praesidem  petierunt  in  integrum  resHtutumem  minores  et  de  aetate  ata 
probauerunt,  dicta  pro  aetate  sententia  aduersarü  ut  impedirent  cegnitio- 
nem  praesidis  ad  imperatorem  appeüauerunt,  praeses  in  euemtum  appeüaiiomis 
tetera  cognitionis  distulit.  Die  hieran  geknüpfte  Rechtsfrage  beweist  dann 
freilich  dass  man  zu  Scaevolas  Zeit  noch  in  sehr  ursprünglichen  Zweifeln  hin- 
sichts  derartiger  Vorgänge  steckte.    Fraglich  bleibt  auch  hier  wieder  inwie- 
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'^Summatim  cognoscere'*  scheint  überall  nur  unter  beson- 
»deren  Voraussetzungen,  übrigens  so  gut  im  ordentlichen^'') 
wie  im  ausserordentlichen  Verfahren  zulässig  gewesen  zu 
sein.  —  Auch  für  die  rechtsbildende  Klraft  der  Erkenntnisse 
sind  abweichende  Regeln  nicht  erwiesen^*). 


weit  von  einem  Extraordinarverfahren  auf  alle  zu  schliessen  ist:  also  beispiels- 
weise wäre  in  den  fr.  5  §  8  de  agnosc.  25,  3  (Ulp.)  und  c.  4  de  al.  lib.  5,  25 
(Seuer.)  gedachten  Fällen  auch  eine  Appellation  zulässig  gewesen  sobald  ^^con- 
stiterit  fiUum  uel  parentem  rsse**  f  guaesticnem  istam  in  primis  iudex  examinabit 
—  wogegen  dann  aber  fr.  cit.  §  9  zu  sprechen  scheint:  nee  enim  hoc  pro- 
nuntiatur,  **ßlium  esse,  sed  aU  debere*\ 

90)  Fr. 3  §9  ad  exhib.  10,4,  (Ulp.),  cf.  fr.  40  ad  1.  Aquil.  9,2,  (Paul.), 
zweifelhaft  fr.  7  §  i  de  H.  P.  5,  3,  {iudici  —  praeiori}),  dass  aber  Gelegen- 
heit zum  summatim  cognoscere  in  der  Tätigkeit  des  Magistrats  häufiger  als  in 
der  des  Richters  sich  findet,  ist  nicht  zu  leugnen. 

9')  Die  Uebereinstimmung  folgt  a  contrario  aus  den  Worten  Ulpians  fr.  5 
§  9  de  agnosc:  nee  enim  hoc  pronunÜcUur  **fiUum  esse",  die  zugleich  einen 
sehr  energischen  Protest  gegen  die  Rechtskraft  der  logischen  Gründe  ent- 
halten. Für  die  Beschränkung  der  Wirkungen  auf  die  Prozessparteien  fr.  i 
§  6  si  cui  plus  35,  3  (Ulp.):  qucLe  computatio  praeiudicare  non  debet  ceteris, 
qui  ad  arbitrum  missi  non  sunt.  Schutz  durch  exceptio  rei  iudicatae  f.  29  pr. 
de  exe.  r.  iud.  44,  2  (Papin.),  für  die  exceptio  rei  in  iudicium  deductae  oder  ein 
Analogon  derselben  fehlen  meines  Wissens  die  Zeugnisse. 
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XXIV.  KAPITEL. 

DIE  PROZESSREFORM  DER  KAISERZEIT. 


Neben  dem  Vordringen  der  Ausnahmen  steht  die  Um- 
gestaltung der  Regel  selber;  für  beides  sind  dieselben 
Gedanken  leitend  gewesen.  Um  diese  richtig  zu  würdigen, 
müssen  die  in  der  Kaiserzeit  bewirkten  Aenderungen  mit 
ihren  Vorgängern  aus  der  republikanischen  Periode  in  Ver- 
gleich gestellt  werden. 

Die  Zwölftafelgesetzgebung  schafft  ein  relativ  umfäng- 
liches ja  vollständiges  Positivrecht  neben  dem  blos  in  der 
Ueberzeugung  des  Volks  existirenden  Rechte  {aejuum\  von 
dem  früher  nur  ein  kleiner  Teil  in  Gesetzen  aufgezeichnet, 
ein  grösserer  um "  ebensoviel  weniger  fest  und  greifbar  in 
Gewohnheiten  verkörpert  war.  Die  Abfassung  der  Zwölf- 
tafeln  entsprach  einer  natürlichen  und  gesunden  Rechtsent- 
wickelung, war  aber  zugleich  ein  politischer  Akt:  der  Will- 
kür des  bei  der  Leitung  der  gerichtlichen  Verfahren  aus- 
schliesslich beteiligten  Standes  Schranken  zu  setzen,  den 
Misbrauch  der  Rechtspflege  als  Waffe  im  Ständekampf  ein 
Ende  zu  machen.  Also  knüpften  sich  besondere  Interessen 
an  die  gewissenhafte  Beobachtung  und  strenge  Aufrecht- 
erhaltung des  neugeschaffenen  Gesetzesrechts;  zu  dem  Zwecke^} 
wurden  besondere  Veranstaltungen  getroffen: 

^)  Ich  behandle  hier  die  Rechtsgeschichte  so  etwa  wie  Pomponius. 
*'deinde  ex  his  legibus  actiones  compositae  sunt";  nicht  dass  ich  der  Ansicht, 
Legisaktionen,  Funktionen teilnng  und  Litiskontestation  seien  alle  erst  nach 
den  Zwölftafeln   erfunden,    aber  die   früher  wol  schon  vorhandenen  Keim^ 
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die  Ausbildung  der  Legisaktionen,  vorerst  steif  und 
unwandelbar  wie  die  Gesetze  selber; 
die  Teilung  der  richterlichen  Funktionen  —  nun  kon- 
trolliren  magistratus  und  iudices  einander,  und  zwingen 
sich  gegenseitig  zur  unverbrüchlichen  Aufrechterhal- 
tung der  leges  und  der  legis  actiones,  der  Richter  über- 
nimmt keine  Sache  die  er  nicht  rite  vorbereitet  über- 
kommt, und  jeder  Schritt  den  er  über  die  mit  dieser 
Vorbereitung  ihm  gesezten  Grenzen  hinauszutun  unter- 
nähme, wäre  nichtig;  —  diese  gegenseitige  Kontrolle 
aber  mit  vollem  Ernst  und  nicht  blos  scheinbar  zu 
•üben,  macht  neben  dem  eigenen  Pflichtgefühl  die  beide 
Instanzen  umgebende  Menge  des  offenen  Markts  zur 
Notwendigkeit ; 

die  Teilung  des  Verfahrens  nach  den  funktionirenden 
Personen  im  Verein  mit  der  typischen  [Formulirung 
des  zu  traktirenden  Stoffes  die  von .  dem  einen  Teil  zu 
vollenden  und  dann  für  den  andern  als  massgebend 
anzunehmen  isf,  machen  einen  Prozessabschnitt  unver- 
meidlich, dessen  hervorragende  Bedeutung  in  dem  dar- 
über vorzimehmden  Zeugenaufruf,  litis  contestatio,  seine 
Anerkennung  findet. 
Diese  selben  Prozesseinrichtungen  aber,  die  ihrem  nächsten 
Zweck  mustergültig  entsprachen,    waren  zugleich  angetan 
eine  langsame  xmd  allmähliche  Fortbildung  des  Rechts,  nach 
den   Anforderungen    der   allgemeinen  Volkstimme   zu  ver- 
mitteln. 

Magistrate  und  Richter,  beide  unter  Mitwirkung  ihrer 
Konsilien,  erscheinen  schon  in  der  Legisaktionenzeit  als 
Organe  der  Rechtsentwickelung;  wie  beide  imProzess  wesent- 
lich verschiedene  Stellungen  einnehmen,  so  liegen  auch  die 
Gebiete,  auf  welche  die  Einwirkung  des  einen  und  auf  wel- 
ches die  des  andern  sich  kehrt,  auseinander.  Der  Magistrat 
entscheidet  über  die  Zulassung  neuer  Aktionenspezies,  über  die 
Umgestaltung  der  alten,  über  die  Bedingungen  unter  denen 


kamen  doch  damals  erst  zur  rechten  Entwickelung.  Das  Dasein  eines  aus- 
gedehnten Gesetzesrechts  war  die  notwendige^  Voraussetzung  dieser  Entwicke- 
lung, ebenso  wie  jene  prozessualischen  Institute  die  notwendige  Voraus- 
setzung der  Reinerhaltung  des  Zwölf tafelrechts  waren. 
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von  denselben  Gebrauch  zu  machen  ist.  Alles  dieses  kann 
fuhren  und  hat  in  den  meisten  Fällen  geführt  zu  Aenderungen 
auch  des  materiellen  Rechts.  Der  Richter  aber  hat  zu  be- 
finden über  den  Kreis  von  Tatsachen,  welche  geeignet  sind 
ein  dari  oporiere  und  ein  actoris  esse  ex  iure  Quiritium  zu 
begpründen  oder  aufzuheben;  dies  wird  direkt  durch  den  Wort- 
laut der  Spruchformeln  in  seine  Hände  gelegt,  daneben  war 
mit  der  freien  Beweistheorie  noch  eine  Nebentür  geöffnet, 
die  eigene  Ueberzeugung  wider  traditionelle  Rechtsauffists- 
sungen  ins  Leben  zu  fuhren.  —  Es  ist  längst  anerkannt  dass 
die  Entwickelung  des  materiellen  Rechts  während  der  repu- 
blikanischen Zeit,  und  namentlich  während  der  Periode  von 
den  Zwölf  tafeln  bis  auf  die  /.  Aebutia  etwa,  nicht  stillge- 
standen hat,  und  doch  nur  zum  allerkleinsten  Teile  durch 
gesetzgeberische  Erlasse  bewirkt  ist.  Die  ganze  übrige  Fort- 
bewegung ist  bewirkt  durch  die  Prozessorgane,  und  man 
kann  bei  einiger  Achtsamkeit  wohl  unterscheiden,  was  die 
Magistrate  \md  was  die  Richter  gewirkt  haben.  Beide  aber 
haben  den  Grund  dieser  Wirksamkeit  nicht  in  sich  selber 
gefunden,  sondern  in  der  Weiterbildung  der  aequüasy  der 
allgemeinen  Volksüberzeugung,  die  sich  klärte  in  der  dispu- 
tatio  fori,  imd  danach  in  Antworten  der  prudentes  den  besten 
Ausdruck  zu  finden  pflegte.  Da  beide  also  aus  derselben 
Quelle  schöpften,  leuchtet  ein  wie  die  Arbeiten  beider  har- 
monisch ineinandergreifen  imd  zur  konsequenten  Förderung 
auch  des  materiellen  Rechts  fuhren  mussten. 

Die  Reformen  der  republikanischen  Periode  treffen  fiber- 
wiegend diejenige  Hälfte  des  Prozesses,  welche  in  Händen 
der  Magistrate  liegt;  die  Stellung  der  Richter  bleibt  fest 
unverändert,  die  Aenderungen  sind  hier  mittelbar  und  gering- 
fugig.  Für  die  Magistrate  sind  zunächst  von  Wichtigkeit  die 
Publikationen  erst  des  ius  Flautanum  *)  und  des  ius  Aelianufi^ 


2)  Trotz  Cicero  und  Pomponius,  und  trotzdem  die  von  ihnen  angedeu- 
teten Auffassungen  im  spätem  Rom  leicht  die  Herrschaft  behauptet  haben 
konnten,  müssen  wir  die  Legisaktionen  mit  ihrer  ganzen  Aengstlichkeit  und 
Steifheit  an  erster  Stelle  als  zweckentsprechende  und  darum  wohlberechtigte 
Erfindungen  anerkennen,  bei  deren  Ausführung  die  berechnende  Partei- 
lichkeit nur  so  ein  klein  wenig  mitgespielt  hatte.  Dieser  kleine  Zusatz  der 
Falschheit  erhielt  seine  Bedeutung  vorzüglich  durch  die  Greheimhaltung,  der 
mit  dem  ius  Flautanum  die  Spitze  abgebrochen  wvrde. 
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dann  die  aufkommende  Sitte  der  Jahresedikte  und  die  lex 
Cornelia  '^ut  praetores  ex  edicHs  suis  perpetuis  ius  dicerenf\ 
lauter  Beschränkimgen  der  Amtswillkür,  die  naturgemäss  eine 
Mehrung  von  Ansehn  und  Einfluss  der  Amtsgewalt  zur  Folge 
haben.  Einzelne  Schnörkel  und  Härten  der  alten  Aktionen 
kommen  in  Wegfall:  den  freien  Verhandlungen  in  iure  wird 
neben  den  typischen  immer  mehr  Platz  eingeräumt,  in  den 
Spruchformeln  selber  unterscheidet  man  schärfer  wesentliche 
und  unwesentliche  Stücke,  die  Litiskontestation  konzentrirt 
sich  auf  leztere,  ein  kurzes  Excerpt  das  alles  sachlich  Bedeu- 
tende umfasst  wird  als  Grundlage  der  richterlichen  Verhan- 
dlungen anerkannt,  die  Redaktion  desselben  fallt  dem  Prätor 
zu.  Betreffs  der  Exekution  machen  sich  Mängel  empfind- 
lich, nur  bei  Geldsachen  weiss  man  zweckmässig  zu  helfen, 
alle  Sachen  sollen  darum  eventuell  zu  Geldsachen  gemacht 
werden,  die  richterliche  Amtspflicht  erhält  durch  besondere 
Anweisung  für  jeden  konkreten  Fall  die  zu  dem  Zwecke  er- 
forderliche Erweiterung.  Endlich  entfernt  die  LAebutia  mit 
kräftigerem  Schnitte  den  Rest  der  durch  diese  Umgestal- 
tungen evident  nutzlos  gewordenen  altrömischen  Prozess» 
Singularitäten. 

Die  hiedurch  in  der  Stellung  des  Prätors  bewirkte  Ver- 
ändenmg,  ist  eine  grosse  aber  doch  keine  wesentliche.  Fes- 
seln und  Schranken  sind  ihm  abgenommen,  statt  des  unge* 
fügen  hat  er  ein  leicht  brauchbares  Handwerkszeug  erhalten, 
aber  Art  imd  innerer  Ghrund  seiner  Bewegungen  sind  die- 
selben geblieben.  Wo  er  bewusst  von  hergebrachtem  ab- 
weicht oder  Fragen  ohne  Präcedenzfall  entscheidet,  sucht  er 
nach  wie  vor  die  aequitas  zur  Geltung  zu  bringen,  deren 
Interpreten  auch  noch  immer  die  Rechtsgelehrten  sind.  Nach 
ihrer  Anleitung  schafit  er  neue  Aktionsformulare,  modifizirt 
ältere,  entscheidet  über  die  Zulässigkeit  und  deren  Bedin- 
gungen nach  Anhönmg  des  gegebenen  Falles.  Kurzimi  wie 
die  Aufgabe  sind  die  Mittel  zur  Lösung  nicht  der  Art  nach 
geändert,  aber  innerhalb  der  alten  Art  vollkommener  ge- 
worden. 

Der  grösste  imter  den  einzelnen  Fortschritten  liegt  in 
der  Einfuhnmg  neuer  actiones  in  factum  conceptae\  hier  mag 
man  zweifelhaft  sein,  ob  die  Veränderung  nicht  doch  als  eine 
wesentliche  anzunehmen  sei.   Denn  der  Prätor  greift  über  in 
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ein  Stück  des  bis  dahin  dem  Judex  reservirt  gebliebenen 
Grebiets,  er  gibt  selbständig  Zeugnis  davon  dass  die  Aequitas 
eine  gewisse  Tatsache  als  zur  Leistung  und  zwar  zur  er- 
zwingbaren Leistung  verpflichtende  anerkenna  Entsprechend 
wird  die  Tätigkeit  des  Richters  eingeschränkt:  er  hat  nicht 
mehr  zu  prüfen,  ob  ein  Grund  der  Verpflichtung,  nur  ob  die 
notwendigen  Bedingungen  der  Wirksamkeit  dieses  Grundes, 
positive  Vie  negative  vorhanden  seien,  und  daneben  dann 
selbstverständlich  noch  die  Bemessung  des  Inhalts,  quid  ue- 
niat  in  (ictionem  wie  die  Schätzungsfragen.  Dass  dies  wirk- 
lich eine  prinzipielle  Neuenmg  gewesen,  würde  die  spätere 
Einführung  der  actiones  in  f.  voraussetzen;  kannte  der  ältere 
Legisaktionsprozess  auch  nur  einzelne  Bildungen  der  Art,  so 
handelt  es  sich  wiederum  nur  um  ein  Mehroderweniger.  — 
Die  nächstgrösste  Aenderung  der  richterlichen  Funktionen 
ist  sicher  die  Ausdehnung,  welche  dieselben  durch  die  Auf- 
nahme der  Geldkondemnationsklausel  in  alle  Formeln  erfahren 
haben. 

Die  Reformen  der  Kaiserzeit  greifen  tiefer,  obschon  sie 
in  der  äussern  Gestaltung  des  Prozesses  zunächst  weniger  her- 
vortreten. Alle  hier  bewirkten  Aenderungen  lassen  sich  aus 
Einem  Grundgedanken  herleiten:  Einfühnmg  des  monarchi- 
schen Prinzips  in  den  Civilprozess.  Ein*  Wille  des  Volks 
ausser  dem  Willen  des  Kaisers  existirt  nicht  mehr,  die  Organe 
die  früher  bestimmt  waren  der  aequitas  als  lebendiger  Volks- 
überzeugung Ausdruck  zu  geben,  haben  jezt  nur  noch  den 
kaiserlichen  Willen  zu  manifestiren;  selbstverständlich  dass 
hiemach  der  Bau  der  Organe  und  die  Art  ihrer  Tätigkeit, 
Gerichtsverfassimg  imd  Verfahren  sich  umformen  mussten. 
—  Man  kommt  in  Versuchung,  den  Kaisem  für  eine  mit 
der  Gesammtentwickelung  so  gut  harmonirende  Reform  be- 
sondern  Dank  zu  zollen;  doch  wird  die  Arbeit  des  Einzelnen 
danmi  doch  kaum  höher  zu  schätzen  sein.  Es  bestanden 
eben  Verhältnisse,  welche  unabhängig  vom  Wollen  sämmt- 
licher  im  Strudel  der  Zeit  lebender  Individuen  die  Durch- 
fuhrung des  monarchischen  Prinzips  zur  Notwendigkeit 
machten,  imd  unter  dem  Druck  dieser  Verhältnisse  ist  auch 
der  Prozess  umgeformt  worden. 

Magistrat  und  Richter,  beide  berufen  auch  den  bisher 
noch  unausgesprochenen  Volks  willen,  neben  dem  schon  in 


Kapitel  XXIV.    Die  Prozessrefonn  der  Kaiserzeit.  217 

Gesetzen  und  greifbaren  Gewohnheiten  verkörperten,  zur 
Anwendung  zu  bringen,  sind  durchaus  republikanische  Insti« 
tutionen.  Dass  beide  aus  Wahlen  und  zwar  verschiedenartigen 
hervorgegangen,  je  die  eine  die  andere  bewacht  und  be- 
schränkt, beide  übrigens  keiner  hohem  Macht  untergeben 
und  nur  durch  die  vollkommenste  OefFentlichkeit  kontroUirt 
sind,  das  alles  steht  dem  Ideal  einer  demokratischen  Gerichts- 
verfassung so  nah  wie  denkbar.  Eine  Weile  lang  erhielten 
sich  diese  Einrichtungen  in  die  Kaiserzeit  hinein,  rein  äusser- 
lich  betrachtet  noch  durch  drei  Jahrhunderte,  auch  das  innere 
Leben  erstirbt  nicht  viel  früher;  das  zersetzende  Element  ist 
aber  doch  schon  vorübergehend  von  Caesar,  dauernd  von  Octa- 
vian  eingeführt,  und  eifrig  gepflegt  von  seinen  Nachfolgern. 

In  betracht  kommen  zunächst  vier  Massnahmen,  die 
alle  ohngefähr  in  dieselbe  2feit  fallen,  und  hier  ohne  Rück- 
sicht auf  genauere  chronologische  Feststellungen  angeführt 
werden. 

Die  Kaiser  nehmen  selber  die  Rechtspflege  in  die  Hand : 

ipse  ius  dixit  assidue  et  in  noctem  nonnunquam;  si 

parum  corpore  ucUeret,  Uctica  pro  tribunali  coUocata^ 

uel  etiam  domi  cubans  (Suet.  Octau.  33). 

Damit  sind  die  alten  Schranken  durchbrochen,  in  Kriminal- 

wie  in  Civilsachen  ist  er  Magistrat  und  Richter  zugleich, 

dies  ius  dicere  begreift  das  iudicare  in  sich.    Alle  Kaiser 

des  Julischen  Hauses  sind  auf  dem  betretenen  Wege  gefolgt, 

selbst  Caligula  und  Nero  während  ihrer  bessern  Tage  nicht 

ohne  Eifer. 

Die  eigene  kaiserliche  Jurisdiktion,  auch  wenn  sie  so 
simimarisch  geübt  wurde  wie  da  Caligula  ^^super  quadra- 
ginta  reos  ex  diuersis  criminibus  una  sententia^  condemna^ 
uir  (Suet.  Cal.  38),  konnte  doch  immer  nur  auf  eine  kleine 
Minderzal  der  Sachen  sich  erstrecken;  daher  war  prinzipiell 
von  gleicher,  in  der  Praxis  aber  von  bei  weitem  grösserer 
Wichtigkeit  die  Zulassung  der  Appellation:  vom  Richter  an 
den  Magistrat,  vom  untern  an  den  obem,  schliesslich  an  den 
Kaiser  selber.  Hierbei  scheinen  anfangs  Schwankungen  vor- 
gekommen zu  sein;  von  Caligula  wird  berichtet  ^'fnagistra- 
tibus  liberam  iurisdicHonem  et  sine  sui  appeüaiione  concessit^^ 
<Suet.  1.  c.  16).  Spezialgerichte,  wie  das  der  Centumvim 
behalten  noch  länger  ihre  besondere  Appellationsordnung. 
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Uebrigens  ist  der  Selbständigkeit  des  Richteramts  durch- 
gängig der  feste  Boden  entzogen,  der  Richter  kann  eine 
eigene  Meinung  über  die  ihm  vorgelegten  Fragen  nicht  auf- 
rechterhalten, und  wird  darum  leicht  geneigt  sein  allen  von 
oben  ausgehenden  Andeutimgen  von  vornherein  sich  zu  fugen. 
Noch  abhängiger  stehn  die  Beamten  dem  Kaiser  gegenüber. 
Zur  indirekten  Beeinflussung  der  untern  Stellen  kommt 
die  direkte: 

et  magistroHbus  pro  trüufuUi  cognoscetUibus  plerum- 
que  se  offerebat  consiliarium,  assidebatque  iuxtim,  uel 
ex  adwTso  in  parte  primaria  et  si  quem  reorum  elabi 
gratia  rumor  esset  ^  subitus  aderat ^  iudicesque  aut  e 
piano  aut  e  quaesitoris  tribunali  legum  et  religionis 
et  noxae  de  qua  cognoscerent  admonebat  (Suet.Tib.33). 
Das  sind  die  Anfänge,  aus  denen  das  Reskriptswesen  hervor- 
gegangen ist.     Magistrate   und  Richter   können  auch  jezt 
noch  über  die  bei  ihnen  angebrachten  Sachen  eine  eigene 
Meinung  sich  bilden,  aber  so  wenig  die  Parteien  wie  anderer- 
seits die  Magistrate  \md  Richter  selber  haben  ein  Recht 
darauf,   dass  diese  Meinimg  in  legitimer  Form  verkündet 
werde;  sobald  nur  irgend  einer  der  Beteiligten  das  Ansuchen 
stellt,  verdrängt  ein  kaiserlicher  Befehl  die  Meinungsäusse- 
rung der  berufenen  Gerichtsorgane. 

Und  noch  einen  Schritt  weiter  sind  die  Kaiser  vorge- 
gangen. Immer  bleiben  es  relativ  wenige  Prozesse,  die  rin 
Kaiser  selber  als  Richter,  als  Beirat,  oder  auch  durch  Re* 
Skript  erledigen  könnte,  und  selbst  nachdem  die  Auditorien 
zalreich  besezt  worden,  musste  die  kaiserliche  Rechtspflege 
aus  äussern  Grründen  andauernd  sehr  erheblichen  Beschrän- 
kungen  unterliegen.  Zudem  war  es  alte  wohlbegründete  Sitte, 
bei  angesehenen  Rechtsverständigen  sich  Rats  zu  erholen; 
eine  Sitte  die  so  lange  wirklich  angesehene  Respondenten 
sich  fanden,  schwer  zu  beseitigen,  mit  dem  monarchischen 
Prinzip  aber  zunächst  noch  schwerer  vereinbar  scheinen 
mochte.  Die  Vereinbarung  ,wusste  Oktavian  durch  einen 
genialen  Zug  zu  vollbringen;  genial  nicht  blos  weil  er  dem 
Ansehn  beider  Teile,  dem  des  Kaisers  der  das  ius  respofir 
dendi  verlieh  und  dem  der  Juristen  die  es  annahmen,  in 
gleicher  Weise  nuzte,  sondern  darin  zumal  dass  er  im  emi- 
nenten Sinne  zeitgemäss  war.   Er  mutete  den  bedeutendsten 
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Männern  seines  und  der  nächstfolgenden  Jahrhunderte  von 
Servilität  nicht  weniger  zu  als  erforderlich  war  ihre  auf 
republikanischem  Boden  erwachsene  Tätigkeit  mit  dem  mo- 
narchischen Absolutismus  zu  versöhnen,  und  nicht  mehr  als- 
sie  in  Wirklichkeit  besassen  {^peti  hoc  pro  beneficio  coepit'\ 
und  als  sie  besitzen  konnten  ohne  dadurch  zur  grossartigsten 
Geistesarbeit  entfahigt  zu  werden,  deren  gelungene  Aus- 
fühnmg  uns  wahrlich  nicht  bedauern  lässt,  wie  sie  ein  füg- 
sames Ergeben  in  unabänderliche  Verhältnisse  dem  pathe- 
tischen Untergange  als  tragische  Helden  haben  vorziehn 
mögen.  —  Denn  ex  auctoritate  principis  respondere  nachdem 
man  das  '^parei^  non  paref*  durch  besondem  Gnadenakt  vom 
Kaiser  verliehn  erhalten,  das  kann  doch  nichts  anderes 
heissen,  als  dass  der  Jurist  mit  seinem  Responsum  dem 
kaiserlichen  Willen  Ausdruck  zu  geben  habe.  Mit  Annahme 
des  ius  respondendi  und  mit  der  Anerkennung,  dass  dasselbe 
überhaupt  yon  dem  Kaiser  gegeben  werden  könne,  hören 
die  Jurekonsulten  rechtÜch  auf  in  unmittelbarer  Beziehung 
zu  der  wirklichen  Volksüberzeugung  zu  stehn,  nur  die  dem 
Kaiserwillen  konforme  Volksstimrae,  patentirte  und  privi- 
legirte  Wahrheit  sollen  sie  vernehmen  lassen.  Theoretisch 
wäre  es  nicht  inkonsequent  gewesen,  eine  Appellation  von 
dem  respondirenden  Juristen  an  den  Kaiser  einzuführen;  die 
praktischen  Resultate  aber  dürften  schwerlich  zur  gegen- 
seitigen Wahrung  der  Autorität  beigetragen  haben. 

Es  ist  leicht  zu  sehn,  dass  mit  den  ebengedachten  vier 
Aenderungen  des  Gerichtswesens  die  ganze  Prozessreform 
im  Prinzip  gegeben  war.  Werden  Magistrate  und  Richter 
beide  gleichmässig  nur  bestellt  lun  als  Werkzeuge  des  kaiser- 
lichen Willens  zu  funktioniren,  und  sind  Einrichtungen  der- 
gestalt getroffen,  dass  sie  in  jedem  einzelnen  Falle  zu  zwingen 
sind,  die  kaiserlichen  Rechtsanschauungen  geltend  zu  machen, 
so  kann  kein  vernünftiger  Grund  erfindlich  s^n,  die  alte 
Personentrennung  weiter  aufrecht  zu  erhalten.  Demnächst 
musste  die  Formel  als  Anweisung  der  einen  richterlichen 
Pers<m  an  die  andere  in  Wegfall  kommen,  und  es  war  natür- 
lich dass  der  Gegensatz  der  Verhandlungen  in  iure  und  in 
iudicio  minder  schroffe  Gestalt  annahm.  Misgriffe  und  Ver- 
säumnisse des  ersten  Verfahrens  mussten  nacher  leichter  zu 
verbessern  oder  nachzuholen  sein,    wenn    die  Leitung  der 
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Verhandlungen  in  einer  Hand  blieb,  und  mit  der  Formel- 
erteilung  die  natürliche  Schranke  für  das  Anbringen  der  in 
die  Formel  aufzunehmenden  Behauptungen  und  Gegen- 
behauptungen geschwunden  war.  Andererseits  aber  war  auch 
die  freie  Beweistheorie  unverträglich  mit  der  Abhängigkeit 
der  erkennenden  Richten 

Viel  eher  wäre  es  zum  Wundem,  dass  die  Umgestaltung 
so  langsam  sich  vollzogen,  und  dass  Jahrhunderte  noch  ver- 
gehn  mussten,  bevor  der  Formularprozess  ausser  Uebung 
gekommen.  Der  vornehmste  Grund  hievon  liegt  wol  in  der 
innem  Lebenskraft  des  Römischen  Volks,  und  in  dem  unbe- 
wussten  Widerstand,  den  die  Juristen  als  würdigste  Vertreter 
desselben  leisteten.  Wie  auffällig  schon  die  Erscheinung  ist, 
dass  gerade  bei  einer  verkommenden  Nation  die  Entwicke- 
lung  des  Privatrechts  vorschreitet  wie  sonst  nirgends  in  der 
Weltgeschichte,  sie  bleibt  doch  begreiflich  wenn  man  an- 
nimmt, dass  in  den  besseren  Elementen  noch  ein  bedeuten- 
der Rest  der  alten  geistigen  Kraft  vorhanden,  und  durch 
die  Verhältnisse  in  einer  einzigen  Richtung  sich  zu  konzen- 
triren  gezwtmgen  war.  Julian  und  Papinian,  so  verschie- 
den sie  übrigens  gewesen,  an  Denkkraft  und  Energie  des 
Schaffens  sind  sie  kaum  unter  Tacitus,  und  den  hervor- 
ragendsten Kapazitäten  aller  Zeiten  gleichzustellen.  Auch 
die  Sterne  zweites  Ranges,  und  ihrer  sind  nicht  wenige,  er- 
scheinen uns  selbst  heute  noch  als  imgewöhnlich  begabte 
Naturen.  Dieser  ganze  Kern  der  Römischen  Bevölkerung 
hatte  das  Imperatorentum  angenommen,  und  hatte  sich  mit 
demselben  in  das  denkbar  beste  Einvernehmen  gesezt,  er 
hatte  sich's  gefallen  lassen,  dass  seine  Koryiäen  von  den 
Kaisem  ernannt  und  seine  Responsen  zu  einer  Abart  kaiser- 
licher Reskripte  umgestempelt  wurden,  aber  er  hatte  sich 
durch  diese  Nachgiebigkeit  auch  die  Erhaltung  der  innem 
Freiheit  erkauft.  Nur  äusserlich  und  in  der  Theorie  sind 
die  Responsen  der  Juristen  nach  Kaiserwahl  verschieden 
von  denen  der  Juristen  nach  Volkeswahl,  in  Wirklichkeit 
geben  sie  nach  wie  vor  die  realen  im  Volke  lebenden  Ueber- 
zeugungen  und  Rechtsanschauungen  wieder.  Die  Ueberein- 
stimmung  mit  dem  Kaiserwillen  bleibt  einstweilen  eine  harm- 
lose Fiktion.  Und  die  Kaiser  hüteten  sich  wohl,  ein  weiteres 
zu  fordern. 
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So  lange  es  Juristen  gibt,  geht  die  Rechtsentwickelung 
in  der  alten  Weise  fort;  zwischen  dem  Bilde  das  uns  die 
Schriften  Ciceros  und  dem  das  die  Digesten  zeigen,  ist  in 
dieser  Beziehung  kein  erheblicher  Unterschied.  Was  die 
Juristen  suchen,  finden,  bezeugen,  ist  dasselbe  geblieben^ 
ebenso  der  Einfluss  ihrer  Responsen  auf  Richter  und  Magi- 
strate. So  kommt  es,  dass  Richter  und  Magistrate  noch 
immer  die  wahre  Volksmeimmg  zur  Greltung  bringen,  jeder 
auf  seinem  Gebiet,  und  dass  die  Trennung  der  Funktionen 
ihre  Bedeutung  behält,  so  für  die  Entscheidung  der  einzelnen 
Sache  wie  für  die  Fortbildung  des  positiven  Rechts.  Ob 
danach  die  Jurekonsulten  verschwinden  weil  die  juristische 
Produktionskraft  im  Volke  erstorben  ist,  oder  ob  diese  Pro- 
duktionskraft eben  darum  erlischt  weil  es  an  Männern  zu 
fehlen  anfängt,  die  was  in  der  Menge  sich  bildet  zusammen- 
zudenken oder  vorauszudenken  und  allüberzeugend  auszu- 
sprechen wüssten,  gleichviel,  mit  den  Juristen  hört  das  auf 
was  wir  Volkswille  nennen  dürfen,  der  Staatswille  und 
der  Kaiserwille  sind  nicht  mehr  blos  in  der  Theorie  iden- 
tisch. Die  Folgen  hievon  machen  sich  auf  dem  Gebiet  des 
Prozesses  am  schleunigsten  bemerklich. 

Von  einzelnen  Gesetzen,  die  die  Reform  durchführen,  ist 
zuerst  die  Hadrianische  Ediktskonstitution  zu  nennen.  Den 
Prätoren  ward  damit  sowenig  das  Recht  Zusätze  zum  Edikt 
zu  machen,  wie  das  nichtediktsmässige  Verfügungen  zu  treffen 
genommen,  aber  die  gewohnheitsrechtliche  Fortentwickelung 
war  abgeschnitten;  die  Weiterbildung  des  Ediktsrechts  ge- 
schah von  nun  ab  durch  Responsen  und  Reskripte  und 
andere  Kaisergesetze.  Diese  Bedeutung  ist  nur  von  indirekter 
Bedeutung  für  den  Prozess;  scheint  aber  dass  es  in  dem 
gedachten  Edikt  auch  an  direkt  eingreifenden  Bestimmungen 
nicht  gefehlt  habe.  Namentlich  kommt  eine  etwas  dunkele 
Konstitution  von  Diokletian  und  Maximian  in  betracht: 

c.  2  sent.  resc.  n.  posse  7,50:  peremptorias  excepfiones 
omtssas  in  initio  antequam  sententia  feratur  opponi 
posse,  perpeiuum  edictum  manifeste  declarat. 
Klar  ist  hiemach,  dass  das  Edikt  einen  Unterschied  in  der 
prozessualischen  Behandlung  der  peremptorischen  und  dila- 
torischen Exceptionen  sanktionirt,  und  betreffs  jener  ein 
späteres  ^^opponi\  sobald  nur  noch  nicht  erkannt  ist,  gestattet 
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hat.  Der  nicht  mitabgedruckte  Schlmss  der  Stelle  bestimmt 
dass,  wenn  auch  der  Termin  der  Sentenz  versäumt  worden, 
nur  mit  Restitution  und  wo  diese  unzulässig  mit  Appellation 
zu  helfen  sei.  Dass  über  die  dilatorischen  Exceptionen  nicht 
beliebig  vor  der  Sentenz  sondern  in  einem  früheren  Prozess- 
abschnitt  zu  verhandeln  ist,  wird  auch  anderwärts^)  bezeugt. 
Schwierig  hält  es  die  Behandlung  der  peremptorischen  Ex- 
ceptionen, wie  das  Edikt  sie  gewollt,  genau  zu  bestimmen. 
Nach  den  Worten  der  c.  2  cit.  könnte  es  scheinen,  das  Edikt 
habe  den  Unterschied  zwischen  ipso  iure  und  ope  exceptianis 
wirkenden  Einreden  ganz  aufheben  wollen,  wie  bei  jenen 
habe  es  auch  bei  diesen  der  Anführung  vor  der  litiskon- 
testation  und  der  Aufnahme  in  die  Formel  nicht  mehr  be- 
-dürfen  sollen;  aber  dass  dieser  Schein  falsch  wäre,  steht 
ausser  Zweifel:*) 

C.8  de  except.  8,  36  (Diocl.):  praescriptionem  perentpio- 
riam,    quam    ante    contestari  sufficii^    omtssam 
priusquam  sententia  feraiut  oHcere  quandoque  licet, 
c.  9  eod.  (Diocl.):  . . .  nam  si  etiam  de  tntentione  duöitas, 
habita  exceptionts  contestatione,  tunc  demum  cum 


3)  C.  19  de  probat.  4,  19  (Diocl.):  exceptionem  dilatoriam  opponi  quidem 
initiOt  prohari  uero  postqtiam  actor  monstrauerit  guod  assenerat  oportet,  cf.  c.  13, 
c.  12  de  except.  8,  36,  fr.  52  pr.  de  iud.  5,  l.  Anführung  und  Beweis 
fallen  also  auch  hiebei  auseinander;  Anführung  vor  der  Litiskontestation, 
Beweis  im  zweiten  Prozessabschnitt,  aber  nicht  an  beliebiger  Stelle  sondern 
gleich  anfangs,  "postquam  actor  monstrauerit**,  wol  gleich  **priusguam  actor 
probauerit"  cf..  c.  9  de  except.  8,  36,  jedesfalls  vor  allen  andern  Beweis- 
führungen des  Beklagten. 

^)  Es  wäre  schon  unbegreiflith,  dass  bei  Gai.  IV,  115  seq.  ein  praktisch 
so  wichtiger  Unterschied  der  Ex^eptionsarten  unerwähnt  geblieben  wäre; 
desgleichen  widersprechen  viele  postjulianische  Digestenfragmente,  z.  B. 

^r*  23  §3  de  cond.  ind.  12,6  (Ulp.):   ...  poiuä  autem  guis,  si  quidem 
ante  litem  contestatam  transegerit,    uolenti  litem  contestari  opponere  doli 
exceptionem;  sed  si  post  Utem  contestatam  transactum  est,  nihilo  minus 
poterit  exceptione  doli  uH  post  secuH, 
Also  nur  im  Ausnahmsfall,  und  zwar  in  einem  solchen  wo  die  Nichtzulassung 
dem  Verbot  eines  Transakts  post  /.  c,  gleichgestanden  hätte.    Beiläufig  dass 
hieher  alle  Stellen  gehören,  die  von  einem  dari  denegari  u.  s.  w.  perempto- 
rischer Exceptionen  seitens  des  Prätors  handeln,  und  ebenso  die,  welche  den 
Unterschied  zwischen  Ipsojure- Verteidigung  und  peremptorischen  Exceptionen 
betonen,  wie  z.  B.  c.  2  de  iudic.  3,  i  (Seuer.). 
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inientionem  secundum  asseuerationem  suam  petitor  pro- 
bauerity  huic  esse  locum  monstrari  conuenii. 
C.9  de  probat.  7,  34,  (Diocl.):  emptor  bona  fide  contra 
praesentem    decennii   praescTiptionem^    cuius    initio 
contestationem  haberi  suf/icity  posteaquam  suam 
impleuerit  inientionem  petitor ^  adhibita  probatione  iustae 
possessionis  defensus  absolui  recte  postulat. 
Verfolgen  wir  diese  Frage  gleich  bis  in  das  Justinianische 
Recht.    Es  pflegt  jezt  allgemein^)  angenommen  zu  werden, 
dass  hier  der  Unterschied  der  exoeptivischen  und  der  ipso 
iure  Verteidigung  was  die  prozessualische  Geltendmachung 
anlangt  getilgt  sei.    Aber  wenn  das  edictum  trotz  c.  2  cit. 
diesen  Unterschied  nicht  beseitigt  haben  kann,  und  wenn 
Diokletian  die  Notwendigkeit  Exceptionen  vor  der  Litiskon- 
testation  anzuführen  wiederholt  ausdrücklich  anerkannt  hat, 
wann  konnte  derselbe  aufgehoben  sein?  Jeder  direkte  Hinweis 
fehlt,  dagegen  ignoriren  zwei  andere  Kodexstellen,  ähnlich  wie 
c.  2  cit.  das  Erfordernis  des  Anbringens  vor  der  Kontestation, 
die  aber,  da  sie  beide  von  Alexander  herrüren,  und  in  ihrer 
Fassung  nicht  den  mindesten  Anhalt^  dafür  geben,  dass  sie 
das  was  sie  nicht  erwähnen  für  abolirt  erklären   oder  gar 
selber  aboliren  sollten.    Mithin  wird  man  nach  allgemeinen 
Interpretationsregeln  den  Unterschied  als  auch  im  Justinia- 
nischen Rechte  noch  fortbestehend  anzusehn  haben,  wodurch 
allein  auch  den  Kompilatoren  bei  fr.  26  §  3  de  cond.  ind. 
12,  6  und  ähnlichen  der  Vorwurf  gedankenloser  Aufnahme 


5)  Namentlich  von  Puchta  Inst.  II  §  185  zu  N.  g;  Bethmann-Holl- 
weg  Civ.  Pr.  III  266  f.;  sodann  die  neueren  Schriftsteller  über  ^Hpso  iure 
compensari",  mit  Ausnahme  von  Ubbelohde,  Ipso  iure  compensari  §  26, 
dessen  Unterscheidung  wir  aber  auch  nicht  beitreten  können;  richtig  Wie- 
ding  LibeUpr.  2 10 folg.  und  Schwanert  Comp.  §  IV. 

^)  C.  4  de  ezc.  8,  36  (a.  223):  cum  nondum  finUam  sententia  causam,  sed 
dilatam  alUgetis,  non  est  dubium  omnes  inUgras  defensiones  nobis  esse.  Ein 
mustergiltiges  Beispiel  ungenauer  Fassung,  nach  welchem  auch  dilatorische 
Exceptionen  für  noch  zulässig  ausgegeben  werden  könnten.  —  c.  10  §  i  de 
fidei.  S,  41  (a.?):  ut  autem  is  qui  cum  aUero  fideiussit  tum  solus  conuemaiur, 
sed  diuidatur  actio  mter  eos  qui  soluendo  suntf  ante  ■  condemnationem  ex  ordine 
postulari  solet.  Es  ist  wol  kaum  anzunehmen ,  dass  betreffs  des  beneficium 
diuisionis  aingulares  Recht  gegolten,  und  eine  Ungenauigkeit  des  Ausdrucks 
ahnlich  wie  in  c.  2  sent.  resc.  n.  p.  7»  50  wahrscheinlicher.  J 
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erspart  ^  werden  kann.  Zum  besten  yerträgt  sich  hiemit  c- 14. 
de  compens.  4,  31^  (lustin.).  Zuzugeben  ist  nur  dass  in 
der  Appellationsinstanz  die  versäumten  Exceptionen  beliebig 
nachzuholen  ^)  gewesen,  —  Auch  für  die  Stellung  des  Klägers 
zur  actio  edita  soll  das  Edikt  eingreifende  Bestimmungen, 
enthalten  haben '% 

In  der  Zeit  nach  dem  Edikt  scheint  die  Prozessreform 
zunächst  sehr  langsam  vorgeschritten  zu  sein.  Das  erste 
Gesetz  von  durchgreifender  Bedeutimg  ist  dann  wieder 

c.  2  de  ped.  iud.  3,  3,  (Diocl.  et  Max.):  flacet  nobis 
praesides  de  hts  causis,  in  quibus  quod  ipsi  non  fosseni 
cognoscere  ante  hac  pedaneos  iudices  dahant^  notionis 
sime  examen  adhibere^  ita  tarnen  ut^  si  uel  propter 
occupationes  publica^  uel  propter  causarum  multitu-- 
dinem  omnia  huiusmodi  negotta  non  potuerint  cogtuH 
scerey  iudices  dandi  habeant  potestatem;  quod  non  iia 
accipi  conuenity  ut  in  his  etiam  causis,  in  quibus  sole-- 
bant  ex  officio  suo  cognoscere  ^  dandi  iudtces  h'centia 
permissa  credatur.  quod  usque  adeo  in  praesidum 
cognitione  retinendum  est^  ut  eoruvt  tudicia  non  demi- 
nuta  uideantury  dum  tarnen  de  ingenuitate^  super  qua 
poterant  etiam  ante  cognoscere,  et  de  libertinitate  prae-- 
sides  ipsi  diivdicent. 
Gewis  ist  hiemach: 

a)  dass  bis  auf  Diokletian  es  Sachen  gegeben  Hn  quibus 
praesides  ipsi  non  fossent  cognoscere'' \ 

b)  andere  Hn  quibus  solebant  ex  officio  suo  cognoscer^^\  hier- 
unter müssen  solche  gewesen  sein,  für  die  ''''dandi  iudices 
licentid'  nicht  bestanden,  fraglich  nur  ob  diese  Licenz  bei 
allen  Sachen  der  Art,  oder  nur  bei  einigen,  de  ingenuüate 
und  de  libertinitate^  gefehlt  hart; 

T)  Für  die  praktische,    aber  mehr  materielle   als  formale  Bedeutung  des. 
Unterschieds  zwischen  Exceptionen  und  Ipsojure -Verteidigung  im  Justinia- 
nischen Recht  sind  noch  zu  beachtep  c.  19    de  tr ansäet.  2,4  (Diocl.),  c.  S 
de  dolo  m.  2,  21  (Diocl.),  c.  2  de  iudic.  3,  i  (Seuer.). 
•  8)  Vgl.  Beilage  V. 

9)  C.  2  sent.  resc.  n.  p.  7,50;  c.  6  §  i  de  appell.  7,62,  (Diocl.);  c.  4 
de  temp.  app.  ^,  60  (lustin.). 

^°)  C.  3  de  edend.  2,3  (Seuer.  et  Ant.):  edita  actio  speciem  ftUurae  litis 
demonstrat;  quam  emendari  uel  mutari  licet  prout  edicti  perpetui  numet  aucto^ 
ritasj  uel  ius  reddentis  decemit  aequitas. 
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c)  kognosziren  können  die  Präsides  von  jezt  ab  in  allen 
Sachen; 

d)  Hudices  dandi  potestateni^  sollen  sie  in  den  Sachen  zu  a) 
behalten,  bei  den  Sachen  zu  b)  aber  nicht  allgemein  haben, 
namentlich  nicht  bei  den  Sachen  de  ingenuitate  und  de  liber^ 
Hnitate\  zweifelhaft,  ob  diese  Anordnung  Neuerung  oder 
Aufrechterhaltung  eines  älteren  Zustands. 

Es  ergibt  sich  femer: 

e)  die  Funktionentrennung  im  Richteramt  ist  als  Regel  auf- 
gehoben; notwendig  ist  sie  nirgends  mehr,  die  Parteien  haben 
kein  Recht  sie  zu  fordern,  so  wenig  wie  die  Person  des  ent- 
scheidenden Richters  durch  Wahlakt  zu  bestimmen.  Rein 
nach  individuellem  Befinden  des  Präses  kann  jezt  noch  aus- 
nahmsweise und  nicht  überall  ein  Judex  gegeben  werden. 

f)  Damit  zugleich  sind  die  Formeln,  in  dem  Sinne  von  An- 
weisungen an  den  Richter,  als  Regel  gefallen.  Der  Präses 
mochte  ßich  nicht  selber  solche  Anweisungen  geben,  iudicis 
daiio,  die  Kondemnations-  und  Absolutionsbefehle  nach  altem 
Brauch  wären  sinnlos  gewesen.  Aber  blieben  die  Formeln 
für  die  Ausnahmsfalle,  wo  noch  Richter  {iudices  pedanei)  ein- 
treten? c.  2  cit.  sagt  selber  nichts  darüber,  man  könnte  also 
glauben,  dass  die  Präsides  zunächst  freie  Wahl  behalten, 
die  Richterbestellung  mit  oder  ohne  Formelerteilung  vorzu- 
nehmen. Nimmt  man  aber  an,  dass  auch  bei  altem  Extra- 
ordinarsachen  schon  Richter  bestellt  werden  konnten,  so  wird 
die  Wahrscheinlichkeit,  dass  hiebei  die  Formelerteilung  zu 
unterbleiben  pflegte,  und  dass  dies  Beispiel  auch  für  das 
spätere  Verfahren  massgebend  geworden,  Anerkennung  ver- 
dienen; wogegen  andererseits  die  Möglichkeit,  dass  vorerst 
die  Präsidialpraxis  auseinander  gegangen  sein  könnte,  auch 
kaum  zu  bestreiten  sein  wird. 

g)  Völlig  verschieden  von  der  eben  behandelten  ist  die 
Frage,  ob  auch  die  Wirkungen,  die  sonst  an  den  Akt  der 
Formelerteilung,  d.  h.  an  die  Litiskontestation  sich  zu  knüpfen 
pflegten,  beseitigt  worden.  Meines  Erachtens  ist  die  Ver- 
neinung unzweifelhaft.  Noch  im  Justinianischen  Recht  bestehn 
viel  alte  Litiskontestationswirkungen,  von  andern  wissen  wir 
wie  sie  in  der  Zwischenzeit  von  Diokletian  auf  Justinian  auf- 
gehoben sind;  dass  die  c.  2  cit.  von  Diokletian  auch  eine 
Aenderung  des  materiellen  Prozessrechts  bewirkt  habe,   da- 

Bekker,  Aktionen.  II.  ir 


226  Kaiserliches  Recht.     ' 

für  sprechen  ihre  Worte  so  wenig  wie  irgend  etwas  anderes. 
Zudem  wissen  wir,  dass  Severus  schon")  eine  zweckmässige 
Verordnung  darüber  getroffen  hatte,  welcher  Moment  in  den 
Prozessen,  die  ohne  Formelerteilimg  verhandelt  würden,  als 
derjenige  der  Litiskontestation  betrachtet  werden  solle.  Die- 
selbe ist  als  c.  unica  de  litis  contest.  3,  9  in  den  Justinia- 
nischen Kodex  aufgenommen,  und  wird  also  vermutlich  ohne 
Unterbrechung  für  die  formellosen  Prozesse  in  Kraft  ge- 
blieben sein.  Die  Litiskontestationswirkungen  aber  sind  oben 
(S.  203  f.)  schon  für  den  altem  Extraordinarprozess  nachge- 
wiesen, und  es  sind  dies  wesentlich  dieselben  wie  im  For- 
mular- und  im  Justinianischen  Prozesse;  dass  mit  der  Formel- 
erteiljimg  die  Litiskontestationswirkungen  verschwinden,  ist 
demnach  nicht  blos  völlig  beweislos,  sondern  kommt  auch 
mit  der  Annahme  einer  stetigen  geschichtlichen  Entwicke- 
lung  in  die  ärgsten  Konflikte.  Also  ist  festzuhalten:  auch 
nach  der  c.  2  cit.  wird  mit  der  Litiskontestation  über  den 
Materialbestand  des  laufenden  Prozesses,  namentlich  über 
Aktion,  Exceptionen,  Repliken  u.  s.  w.  entschieden, 
h)  Unmittelbar  hieran  knüpft  sich  die  Frage,  wie  nach  Fort- 
fall der  Formeln  diese  Entscheidung  zu  treffen  gewesen. 
Früher  war  es  der  Magistrat  der  die  Formeln  endgültig 
redigirte,  Aktion  und  Exception  und  was  sonst  gefordert 
wurde  gab  oder  weigerte.  Nach  der  c.  2  cit.  war  zu  wählen: 
entweder  man  liess  das  amtliche  Fragstellungsrecht  mit  den 
.Fragen,  den  Formeln  nämlich,  fallen;  oder  man  behielt  es 
feei.  Im  zweiten  Falle  waren  auch  die  Formeln  in  veränderter 
Gestalt  beizubehalten:  sie  wären  nicht  mehr  Anweisungen  an 
Geschworene,  sondern  Bescheide  an  die  Parteien  gewesen, 
übrigens  für  die  Umgrenzung  des  im  weiteren  Verlaufe  des 
Prozesses  zu  beachtenden  Materials  von  gleicher  Wirksam- 
keit mit  den  früheren  Anweisungen.  Auch  hier  wäre  es 
wol'  denkbar,  dass  bei  dem  Schweigen  der  Gesetze  die  Frage 
im  Leben  bald  diese  bald  jene  Antwort  erhalten  hätte. 

Es  scheint  dass  die  c.  i  de.  formulis  2,  58,  von  Kon- 
stantin und  Konstans  (a.  342)  in  einen  solchen  Zustand  refor- 
mirend  einzugreifen  bestimmt  gewesen: 


IX 


)  Vgl.  auch  Kap.  XXIII  N.  53. 
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iuris  formulae  aucupatione  syüaharum  insidiantes 
cunctorum  actibus  radicttus  amputentur. 
Also  kamen  noch  Formeln  vor,  und,  will  man  nicht  an* 
nehmen  dass  die  Kaiser  lediglich  auf  das  ausnahmsweise 
Verfahren  mit  Zuziehung  von  iudex  pedaneus  gesehn,  als 
Bescheide  an  die  Parteien;  aber  man  wusste  nicht  mehr  da- 
mit auszukommen,  verhäkelte  sich  in  die  Spitzen  der  scharfen 
Formulirung,  und  darum  sollen  sie  überall  vertilgt  werden 
mit  Stumpf  und  Stiel.  In  dem  ^•^ cunctorum  cLctibus''  dürfte 
-ein  Hinweis  liegen,  dass  Einige  schon  früher  die  Formeln 
-aufgegeben.  Das  ^^rculicitus  amputari'  kann  aber  auch  jezt 
noch  nicht  ganz  gelungen  sein;  denn  bald  hundert  Jahre 
nachher  verordnen  Theodosius  nnd  Vcilentinian  (a.  428): 

nuUi  prorsus  non  impetratae  acHonis  in  matore   uel 
minore  iudicio  agenti  opponatur  exceptio^  si  aptam  rei 
et  proposito  negotio  competentem  eam  esse  constiterit* 
(c.  2  eod.). 
Das  Hmpetrare  actionenC'  muss  also  bis  dahin,   wenn  auch 
nur  in  Ausnahmefällen,  noch  vorgekommen  sein,  und  kann 
keinen  andern  Sinn  gehabt  haben,  als  den  der  Erteilung  des 
bejahenden    Bescheides,     der    nachdiokletianischen  Formel, 
vielleicht  ohne  gewisse  Förmlichkeiten  die  ihr  bis  auf  Kon- 
stantin angehaftet  haben  mögen. 

Um  das  Bild  der  hiemit  bewirkten  Aenderungen  an- 
schaulich und  verständlich  zu  machen,  müssen  wir  nochmals 
zur  Betrachtung  älterer  Rechtszustände  zurückkehren.  Schon 
actiones  ^*ne  populus  prout  uellet  institueret  certae  soUemnes^ 
que'^  erfordern  bei  der  Anstellung  eine  sachverständige  Kon- 
trolle; parallel^*)  den  freien  Ausführungen  die  neben  den 
Spruchformeln  der  Parteien  nie  ganz  entbehrlich  gewesen 
mit  der  Zeit  an  Umfang  und  Bedeutung  wachsen,  entwickelt 
sich  auch  der  Einfluss  des  kontroUirenden  Magistrats  auf 
das  Ob  und  das  Wie  derjenigen  Spruchstücke,  die  für  das 
richterliche  Erkenntnis  als  massgebend  anzunehmen  sind. 
Im  zweiten  Hauptstadium  der  Entwickelung  des  Römischen 


^^)  £s  ist  überraschend  dass  selbst  Ihering  noch  diesen  inneren  Zu- 
sammenhang verkennt,  und  (Geist  III  88  f.  2te  Aufl.)  ebenso  entschieden  für 
-die  freien  Farteiausfuhrungen  wie  (ebenda  II  629)  gegen  den  Einfluss  der 
Magistrate  auf  die  Legisaktionen  sich  äussert. 

15* 
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Prozesses  sind  überhaupt  nicht  mehr  die  Parteiausfuhrungen 
selber,  freie  sowenig*  wie  formliche,  für  den  Richter  direkt 
bindend,  sondern  der  aus  der  Summe  aller  beiderseitigen 
Ausfuhrungen  von  dem  Magistrat  zu  schöpfende  Extrakt. 
Damit  sind  einmal  die  Schranken  durchbrochen,  welche  die 
Legisaktionsform^i,  auch  wenn  sie  nie  völlig,  sowenig  wie 
das  Gesetzesrecht  selber,  unabänderlich  gewesen^  für  die 
Berücksichtigung  von  Tatsachen,  sowol  Aktionen  zeugen- 
den  wie  zerstörenden  und  hemmenden,  aufrichten  mussten» 
Sodann  haben  sich  die  persönlichen  Verhältnisse  bei  der 
Fragstelltmg  an  den  Richter  umgekehrt:  bei  den  Legis- 
aktionen  stellen  die  Parteien  selber  die  Frage,  das  Recht  des 
Magistrats  besteht  nur  im  Veto;  im  Formularprozess  stellt 
und  formulirt  der  Magistrat  die  Fragen,  die  Parteien  haben, 
jede  für  die  ihren  Behauptungen  entsprechenden  Formelteile, 
das  Veto;  auch  abgesehn  davon,  dass  der  Prätor  bei  seinen 
Aufstellungen  nichts  zu  berücksichtigen  bat  als  was  von  den 
Parteien  angefahrt  ist,  braucht  kein  Kläger  eine  Intention 
und  kein  Beklagter  eine  Exception  eintreten  zu  lassen  die 
er  nicht  haben  will,  freilich  auf  die  Gefahr  hin,  nun  gar 
keine  Aktion  und  keine  Defension  zu  erhalten. 

Dies  Verhältnis  wird  einigermassen  alterirt  dadurch,  dass 
der  Prätor  im  Edikt  die  typischen  Formeln  aller  regelmässig 
zur  Anwendimg  gelangenden  Aktionen  und  Exceptionen  kund- 
tut; die  Parteien  haben  im  allgemeinen  freie  Wahl  daraus, 
und  mögen  sich  die  Formel  für  den  konkreten  Fall  ent- 
sprechend zusammensetzen  wie  ihnen  beliebt.  Es  scheint  hie* 
nach  als  ob  die  real  fragenden  doch  wiederum  die  Parteien 
seien,  der  Prätor  als  Mittelsperson  von  wesentlich  nur  for- 
maler Bedeutung  dazwischentrete.  Doch  wäre  auch  dies  zu- 
weit gegriflFen,  die  Stellung  des  Prätors  behält  trotz  dem 
Edikte  eine  sehr  reale  Bedeutung  in  zwei  Beziehungen:  ein- 
mal kann  er  in  jedem  Augenblick  das  Edikt  zu  Gunsten  des 
einen  wie  des  andern  Teils  nach  freiem  Gutdünken  ergänzen 
und  nicht  ediktsässige  Aktions-  und  Exceptionsformeln  geben, 
so  viele  irgend  mit  der  Aequitas  sich  vertragen;  zweitens  hat 
er  im  Interesse  der  Vermeidung  unnützer  Prozesse  darüber 
zu  wachen,  dass  die  Parteien  bei  der  Formelstellung  nicht 
mit  ihren  eigenen  Angaben  in  Widerspruch  treten,  z.  B. 
dass  wer  eine  a.  annalis  hatte  nicht  noch  post  annum  klage^ 
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^r  hat  wo  Kläger  einen  früheren  Prozess  über  dieselbe  Sache 
oder  einen  Eid  selber  zugibt  die  Aktion  zu  denegiren,  ebenso 
wenn  kein  Zweifel  über  das  Dasein  der  Voraussetzungen  des 
SC.  Macedonianum  oder  des  SC^  Veüaeanum  besteht,  des» 
gleichen  zu  sorgen  dass  die  exceptio  SC.  Macedoniani  nicht 
gebraucht  werde  von  dem  der  VL\ea\'a\%  filiusfamilias  gewesen 
.zu  sein  anfuhrt,  und  die  exe.  SC.  Vellaeani  nicht  von  einem 
Manne.  Auch  das  hat  er  zu  verhüten,  dass  wer  Eigentum 
behauptet  (ausgenommen  die  condictio  /urtiua)  ^^rem  sibi  dari 
/>portere^\  oder  umgekehrt  der  Stipulator  ^^rem  suam  ess^' 
intendire,  und  entsprechend  bei  intrikateren  Fällen  zu  ent- 
scheiden, ob  deposiü  oder  praescriptis  uerbis,  de  dolo  oder  mit 
«iner  andern  a.  in  factum  zu  klagen  sei. 

Die  Parteien  also  machen  im  Formularprozess  die  Vor- 
schläge, sie  bitten  den  Prätor  dieselben  zu  genehmigen,  er 
hat  die  Entscheidung.  Diese  Parteitätigkeit  heisst  ^^edere**'^\ 
sie  scheint  in  wesentlicher  gleicher  Art  zur  Zeit  Ciceros  und 
nach  dem  Hadrianischen  Edikt  vor  sich  gegangen  zu  sein, 
und  der  Kommentar  Ulpians  zum  Edikt  ist  in  die  Digesten 
aufgenommen.  Aeusserllch  bestanden  Verschiedenheiten,  zeit- 
^weise  nebeneinander: 

fr.  I  §  I  de  edendo  2,  13  (Ulp.):  edere  est  etiam  copiam 
describendt  facere^  uel  in  libeüo  complecti  et  dare^  uel 
dictare.  eum  quoqtie  edere  Labeo  ait,  qui  producat  äd-^ 
uersarium  suum  ad  album  et  demonstret  quod^  dicta* 
turus  est^  uel  id  dicendo  quo  uti  uelit. 
"Wie  die  Mündlichkeit  immer  mehr  zurücktritt  wird  Uebergabe 
-des  libeüus  conuentionis  die  regelmässige  Form  der  Edition» 
Dieser  Libell  enthält  nun  aber  neben  der  Edition  keine  be- 
liebigen freien  Ausführungen,  womit  die  Möglichkeit  fortfallt, 
dass  der  Beamte  die  edirte  Aktion  wegen  Inkompetenz  der- 
selben, d.  h.  weil  sie  zu  dem  behaupteten  Sachverhalt  nicht 
passe,  zurückweisen  kann.    Ebenso  hatten  die  Kaiserbeamten 
der  fraglichen  Zeit  die  Befugnis  verloren,   als  Ergänzer  des 
Edikts  und  der  übrigen  Quellen  des  positiven  Rechts  aus 
eigner  Machtvollkommenheit  neue  Aktionen  oder  Exceptionen 
zuzulassen.    Damit  war  die  Beteiligung  der  Beamten  an  der 
Feststellung  des  Prozessmaterials  ohngefahr  wieder  zu  dem 


'•3)  Edere  acHonem  —  excepHonem^  denn  reus  exctpiendo  fit  actor. 
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bescheidenen  Masse  der  Anfangszeit  derLegisaktionen  zurück«- 
gekehrt,  sie  können  wol  noch  Aktionen  denegiren,  aber  nur- 
entweder  als  absolut  unzulässig  an  sich  (z.  B.  eine  actio  aus 
einem  gewöhnlichen  Faktum),  oder  wegen  formeller  Ver- 
sehen. Es  sind  wieder  die  Parteien,  die  mit  ihren  eigenen 
Ausfuhrungen  feststellen  worüber  in  iudicio  zu  befinden  sein 
wird;  an  Stelle  der  alten  Spruchformeln  sind  jezt  meist 
schriftliche  Auslassungen  getreten;  die  Beamten  aber  haben- 
wiederum  die  Stellung  einer  blossen  Kontrollbehörde  ohne- 
jedwede  Produktivität  eingenommen. 

Uns  interessirt  ebenso  der  Inhalt  wie  die  Form  dieser- 
Feststellungen  durch  die  Parteien  selber.  Was  zunächst  den 
Inhalt  anlangt,  so  weist  nichts  darauf,  dass  in  der  Zeit  vom- 
Hadrianischen  Edikt  bis  auf  Justinian  betreffs  der  editio 
actionis  irgend  welche  wesentliche  Veränderung  stattgefunden 
hätte;  in  die  Justinianische  Sammlung  ist  kein  durchgreifend 
reformatorisches  Gesetz  aufgenommen,  wol  aber  Stellen  aus 
der  Zeit  bald  nach  dem  Edikt,  und  alle  bezüglichen  und  er- 
haltenen Bestimmimgen  scheinen  in  der  Hauptsache  auf  den- 
selben Anschauungen  zu  beruhn.  ^^qua  quisque  actione  agere 
uolet,  eam  edere  oportebif*  befielt  das  Edikt  ^^),  die  Aktion  soll 
edirt  werden,  nicht  dasjenige  '^quod  uenit  in  actionem**^% 
aber  die  Aktion  nicht  blos  generell,  eine  '^actio  pro  socio  — 
ex  stipulaiu  —  legis. Aquiliae'\  sondern  speziell  *^  aus  diesem 


M)  Cf.  Rudorff  Edict.  §  8. 

'5)  Dies  folgt  zunächst  schon  daraus  dass  überaU  in  den  QueUen  eben 
von  dem  acHonem  edere  und  nichts  anderem  die  Rede,  sodann  dass  nur  hier- 
aus  zu  erklären  ist,  warum  die  clcHo  incerta  mit. Einer  Anstellung  für  alle  in 
dieselben  gehörigen  Ansprüche  konsumirt  wird,  und  warum  die  Konsumption 
durch  ausdrückliche  Beschränkung  auf  einzelne  von  diesen  Ansprüchen  von. 
den  übrigen  abgewandt  werden  kann.  Es  würde  dies  kaum  besonders  hervor- 
zuheben gewesen  sein,  wenn  nicht  eine  Stelle  von  Ulpian  dagegen  gedeutet 
werden  konnte:  fr.  i  §  3  de  edendo  2,  13:  **edenda  sunt  omnta  quae  qtUs  apud 
iudicem  editurus  esf*  —  in  iure  müsse  edirt  werden  was  in  iudicio  angeführt 
werden  solle.  Aber  "apud  iudicem  edere"**  ist  nicht  der  Ausdruck  für  die  bei 
dem  Judex  zu  machenden  Anführungen,  sondern  für  die  Instrumenten  vorlagen^ 
wie  dies  auch  aus  dem  unmittelbar  folgenden  zu  ersehn  ist:  *'*non  tanun  ut 
et  instrumenta  quibus  quis  usurus  non  est  compelletur  edere**;  worauf, 
dann  §  4  zur  Edition  der  Stipulationsurkunden  zurückkehrt,  von  der  aucb. 
schon  im  §  2  gehandelt  worden. 

'^)  Auch    dies    betrachte  ich  nach  allem  was  über  die  Formeln    über- 
liefert ist,  als  zweifellos  una  darum  keines  Beweises  bedürftig  (vgUM.atlier 
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Sozietätsvertrage  —  aus  jener  Stipulation  —  aus  der  Ver- 
letzung: 

c  3  de  edendo  2,  i  (Seuer.  et  Anton.):  edüa  actio  spe- 
ciem  ftUurae  litis  ^^  demonstrat ;  quam  emendari  uel 
mutari  licet  prout  edicti  perpetui  monet  auctorita^  uel 
ius  reddentis  decernit  aequitas. 
Die  Art  des  Prozesses  und  der  zu  behandelnde  Stoff  sind 
damit  im  voraus  bestimmt,  darum  muss  bei  Fehlgriffen  Nach- 
hülfe zulässig  sein,   über  deren  ^Zulässigkeit  vor  und  nach 
der  Litiskontestation  bald  das  Edikt  bald  der  Beamte  zu 
entscheiden  hat;  Mutation  wenn  derselbe  Stoff  besser  mit 
einer  andern  Aktion  zu  verfolgen  ist,  Emendation  wenn  die 
auf  den  Stoff  bezüglichen  Angaben  oder  das  Petitum   zu 
ändern  wären. 

Nun  fragt  sich  welchen  Einfluss  die  Prozessreformen 
von  Diokletian  bis  Theodosius  11  auf  die  Aktionenedition 
geübt  haben,  c.2  de  ped.  iud.  berürt  die  Frage  ersichtlich 
nicht;  jezt  sollen  die  Beamten  Sachen  in  eigene  Kognition 
ziehn  die  sie  sonst  Geschworenen  zu  überweisen  gehabt  hätten, 
aber  dass  diese  Sachen  von  ihnen  anders  vorbereitet  ange- 
nommen werden  sollten  als  früher  erforderlich  gewesen, 
davon  keine  Spur.  Also  hat  der  Wegfall  der  Formel  als 
Befehl  des  Magistrats  an  den  Judex  Gestalt  und  Inhalt  der 
Parteiauslassungen  in  iure  nicht  aufgehoben.  —  c.  i  de 
formulis.  Soviele  Zweifel  über  cjie  Auslegung  dieses  Ge- 
setzes stets  bleiben  mögen,  soviel  ist  gewis  dass  die  Kaiser, 
indem  sie  **Formeln"  ^^radicitus  amputari**  befehlen,  damit 
nicht  allen  beliebigen  Formeln  von  denen  das  Recht  Ge- 
brauch macht  zu  Leibe  zu  gehn  beabsichtigen,  sondern  einer 
ganz  bestimmten  Klasse,  und  dass  diese  technisch  ^'formula^* 
geheissene  Klasse  aus  denselben  Individuen  bestanden  haben 
muss,  die  dem  Formularprozess  den  Namen  gegeben,   aus 


Kr.  Vschr.  IX  185).  So  erklärt  sich  auch  wie  Aktions-  und  Urkunden- 
Edition  in  Ein  Edikt  verschmolzen,  und  von  Ulpian  kommentirt  werden 
konnte,  als  sei  beides  dasselbe. 

'7)  Hierzu  die  in  der  Consult.  5,  7  aus  dem  C.  Hermog.  de  calumn« 
et  plus  pet.  5,  2  enthaltenen  Konstitution  von  Diokletian  ^und  Maximian. 
Der  an  sich  nicht  ganz  klare  Ausdruck  ^^peütor  cogttur  specialiter  genus 
litis  eden*'  wird  aus  dem  folgenden  deutlich  ^^specialiter  designari  debet 
peHHonis  summa  uel  guantitas,  cum  genus  litis  editur" 
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den  typisch  formulirten  Magistratserlassen.  Diese  will  der 
Kaiser  verbannen.  Da  nun  aber  mit  den  Formeln  das  ^^im^ 
fetrare  actianefrT  noch  nicht  aufgehört  hat,  so  bleibt  Wahl 
nur  zwischen  zwei  Annahmen:  entweder  der  Wille  der  Kaiser 
ist  nicht  gleich  ganz  durchgedrungen,  wider  ihren  Willen 
haben  sich  Formeln,  d.  h.  Beamtenerlasse  noch  erhalt^,  zwar 
nicht  mehr  als  Kondemnationsanweisungen  an  die  Richter 
(die  ausnahmsweise  gegeben  wurden),  auf  dieser  Seite  ist  der 
kaiserliche  Wille  durchgednmgen,  aber  als  Bescheide  an 
die  Parteien  mit  der  alten  Wirkung,  dass  dadurch  der  Stoff 
des  konkreten  Prozesses  abgegrenzt  wurde;  oder  die  Kaiser 
selber  haben  nicht  mehr,  nur  die  Befehle  an  iudices  nicht 
die  Bescheide  an  die  Parteien  aus  der  Welt  schaffen  wollen. 
Für  den  Fortbestand  der  Parteieingaben  war  b^des  fast 
gleich  wenigbedeutend:  nur  dass  wenn  die  Kaiser  auch  die 
B^ch^eide  verworfen  hätten,  wir  annehmen  müssten  dass 
.gesetzestreue  Parteien  ihre  Eingaben  ohne  Impetrations- 
gesuch  hätten  abfass^i  sollen,  viele  Parteien  aber  nicht  so 
gehorsam  gewesen  wären. 

Irgend  welchen  Zweifel  zu  erregen  vermöchte  nur  c.  2 
de  fermuL'^  (»  c.  i  de  omissa  actionis  impetratione 
C.  Th.  2,  3,)  von  Theodosius  und  Valentinian  a.  428: 

nulli  prorsus  non  impetratae  acHonis  in  maiore  uel 
minore  iudicio  agenti  opponaiur  ^xceptio^  si  aptam  rei 
ei  proposiio  negotio  competentem  eam  esse  constilerii^\ 
Zubegeben  dass  das  Wort  ''exceptio''  in  dieser  Zeit  in 
fUaaAechmschem  Sinne  gebraucht  und  jegliche  EinwenduQg- 
beklagtischer  Seite,  gleichviel  in  welchem  Prozessstadium 
laeeeichnto  könne,  so  wäre  nicht  unmöglich  bei  oberfläch- 
licher Auffassung  zu  dem  Resultat  zu  gelangen:  in  itidicioj 
4.  1l  in  dem  Prozessabschnitt  nach  der  Litiskontestation  könne 
der  Kläger  hiemach  Ansprüche  vorbringen  welche  er  woUe, 

'^)  In  betracht  kommt  neben  c.  2  de  formulis,  c.  i  C.  Th.  de  dolo 
m.  7.9 15,  (Const,)»  4as  ewar  vom  Jahr  319  datirt,  dennoch  die  faktische  Nicht- 
btffimtigung  der  in^petraiio  acüorns  nach  der  c.  i  de  formnlis  vom  Jahr  342 
durch  seine  Aufnahme  in  den  Theodosianus  schlagend  beweist. 

x9j  £ine  positiiFe  Interpretation,  d,  h.  FeststeUung  desjenigen  was  die 
Kaiser  wirklich  igewDlitt  wird  kaum  eu  allgemeiner  Befriedigung  sich  geben 
lassen,  vgl.  auch  Wi«^ding  LtbeUpr.  141  £.  «ad  JMuther  Kr.  VschcIX  iSi  f.; 
.aber  über  das  was  in  der  Stelle  nicht  Bt«ht«  dürfte  ausreichende  (xewisheit  su 
erzielen  sein. 
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der  Beklagte  dürfte  dem  nicht  entgegenhalten  dass  dieselben 
zur  impetrirten  Klage  nicht  passten.  Diese  Auslegung  ist 
aus  Gründen  in  der  Stelle  und  ausser  der  Stelle  auf  das 
entschiedenste  zu  verwerfen:  gesprochen  wird  nicht  von  dein 
Geltendmachen  einzelner  Ansprüche,  sondern  von  der  Zu- 
lässigkeit  der  actio  selber;  nur  die  Unterlassung  der  Impe- 
tration  soll  verziehn  werden,  wogegen  sie  *^rei  aptcC*  und 
^'proposito  negotio  competens"  sein  müsse;  dass  Kläger  selber 
irgend  etwas  von  dem  was  bisher  seinerseits  zur  Vorbereitung 
erforderlich  gewesen  nicht  mehr  zu  tun  brauche,  ist  nicht 
gesagt.  Und  nun  vergegenwärtige  man  sich  die  Folgen  jener 
Interpretation:  die  Litiskontestation  hätte  danach  keine  Be- 
deutung für  die  Fixirung  des  Prozessmaterials  haben  können ; 
worüber  Lis  kontestirt  und  nicht  kontestirt  war,  wäre  gleich- 
massig  zu  verfolgen  gewesen.  Wozu  dann  überhaupt  noch 
die  Beachtung  dieses  Aktes?  wie  hätte  man  die  Konsumption 
arit  demselben  eintreten  lassen,  und  die  alten  Vorschriften 
über  Pluspetition  noch  aufrecht  erhalten  können?  wozu  be- 
sondere Vorschriften  über  Zulässigkeit  von  Mutationen  und 
Emendationen?  warum  sollte  der  Beklagte  schlechter  gestellt 
ads  der  Kläger  seine  Exceptionen  sofort  anzuführen  haben? 
u.  s.  w.,  u.  s.  w. 

Nicht  die  ^impetraiio  (utianis^  sondern  die  ^^exceptio  non 
imp.  aP  wird  aufgehoben,  Beklagter  soll  nicht  mehr  sagen 
können:  das  darfst  Du  nicht  fordern  weil  Du  die  dazu  ge- 
hörige actio  nicht  impetrirt  hast.  Wir  wissen  dass  der  An- 
spruch der  aus  einer  Tatsache  erwächst  oft  mit  verschiedenen 
Aktionen  zu  verfolgen  ist,  a.  L  Aquiliae  oder  beliebiger 
Kontraktsklage,  rei  uindicatio  oder  condictio  furtiua,  quanti 
minoris  oder  redhibitoria.  Der  Kondemnationsbetrag  war 
nach  den  verschiedenen  Aktionen  oft  sehr  verschieden,  habe 
ich  commodati  geklagt,  so  unterliegt  es  fiir  das  klassische 
Recht  keinem  Zweifel  dass  ich  in  iudicio  keine  Kondemna- 
tion ex  lege  Aquilia  zu  fordern  habe.  Dieser  Satz  scheint 
durch  unsere  c  2  beseitigt  zu  werden.  Die  Kondemnation 
muss  der  cu^tio  entsprechen,  das  ist  zweifellos  Justinianisches 
Recht  noch,  aber  die  actio  wird  nicht  mehr  durch  eine  i/w- 
petratio  actionis  im  gegebenen  Fall  bestimmt.  Die  impetratio 
ist  indifferent  erklärt,  erforderlich  nur  die  Harmonie  mit  den 
vorgetragenen  Tatsachen.  Man  wird  hieraus  zu  folgern  haben: 
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i)  eines  amtlichen  Bescheids  an  die  Parteien  an  Stelle  der 
alten  Formel  bedarf  es  jezt  nirgends  mehr;  ob  er  doch  noch 
vorgekommen  mag  dahingestellt  bleiben; 

2)  das  ^'aptam  rei*  und  ''proposito  negotio  competentetri'  lässt 
neben  sich  alles  weitere,  also  auch  die  Anfuhrung  der  ficiio 
seitens  der  Partei  selber»  als  überflüssig  erscheinen. 

3)  Das  entscheidende  ist  die  Anfuhrung  der  Tatsachen,  und 
diese  muss,  da  übrigens  nichts  darauf  hinweist  dass  der  Pro- 
zess  die  alte  oder  gar  alle  Form  verloren,  an  der  Stelle 
geschehn  sein,  die  nach  altem  Brauch  für  die  Materials- 
fixirung  massgebend  gewesen. 

Alles  zusammengenommen  ergibt  sich  für  c.  2  cit.  ein 
doppeltes  Resultat*®):  die  Verfügungen  der  Beamten  auf  ein- 
gereichte Klage  sind  für  überflüssig  erklärt;  die  Parteien 
aber  sind  bei  der  Aktionenedition  von  der  Benutzung  aller 
technischen  Formeln  entbunden,  was  in  die  Ausdrucks  weise 
des  klassischen  Prozesses  übertragen  etwa  so  lauten  würde 
"es  dürfen  jezt  alle  zu  edirenden  Aktionen  in  fctctum  kon- 
zipirt  werden". 

Daraus  folgt  aber  keineswegs,  dass  fortab  alle  Eingaben 
nun  auch  stets  in  fctctum  konzipirt'')  wurden,  es  konnte 
tausend  Fälle  geben  wo  eine  Konzeption  in  iu$  kürzer, 
bequemer  oder  aus  irgend  welchem  andern  Grunde  vorzüg- 
licher scheinen  mochte.    Sodann  ist  zu  beachten,   dass  die 


'^)  Bei  der  unleugbaren  Schwierigkeit  den  Sinn  dieser  Konstitutionen 
genau  zu  treffen,  wird  es  gestattet  sein  einen  andern  Interpretationsversuch 
daneben  zu  stellen,  der  in  der  Hauptsache  zum  selben  Ende  führt.  Das 
Formelverbot  von  Konstantin  und  Konstans  c.  i  de  formul.  bezieht  sich 
auf  alle  Beamtenerlasse,  welche  die  Fixining  des  Prozessmaterials  betreffen, 
es  soll  nicht  blos  keine  Anweisung  an  den  Judex  (wo  ein  solcher  noch  be- 
stellt würde)  mehr  ergehn,  sondern  auch  keine  Verfugung  an  die  Parteien, 
es  sei  denn  dass  eine  Eingabe  zurückzuweisen  wäre.  Damit  war  nicht  die 
impetratio  actionis,  wol  aber  jede  ausdrückliche  Aeusserung  des  Beamten  über 
dieselbe  beseitigt;  die  NichtZurückweisung  ist  fortab  Impetration.  Danach 
hatte  der  Kläger  in  der  Hand  den  Umfang  der  Impetration  zu  bestimmen, 
er  impetrirt  was  er  edirt,  vor&usgesezt  dass  keine  Denegation  dazwischen 
kommt.  Das  Gesetz  von  Theodos  und  Valentinian  (c.  2  de  formul.)  beträfe 
hiemach  nur  die  Parteieingaben,  und  änderte  dieselben  in  dem  im  Texte 
angegebenen  Sinne. 

' ')  Ganz  ähnlich  wie  wo  im  Formularprozess  formuUu  in  factum  neben 
denen  in  ius  proponirt  waren,  leztere  keineswegs  aus  dem  Gebrauch  ver- 
schwunden zu  sein  scheinen. 
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Fonnulirung  in  factum  nichts  ist  als  eine  formale  Umge- 
staltung >  die  keine  sachliche  Aenderung  involvirt:  nämlich 
der  Tatsachenvortrag  ist  und  bleibt  nichts  anderes  als  Ein- 
führung irgend  einer  einzelnen  Aktion,  die  nur  nicht  in  der 
traditionellen  Weise  beaeichnet  oder  genannt  zu  werden 
braucht.  Beispielsweise  wer  einen  ihm  zugefügten  Diebstal 
vorträgt»  glaube  nicht  damit  zugleich  eine  actio  furti  und 
eine  condictio  furtiua  eingeführt  zu  haben;  aus  dem  Petitimi 
muss  sich  ergeben,  welche  von  beiden  gewählt»  ist.  Und 
wenn  aus  dem  Tatsachen  Vortrag  beide  Petita  folgten?  So 
wäre  dies  Einreichung  zweier  verschiedenen  Aktionen  in  einem 
Konventionslibell,  über  deren  sonstige  Zulässigkeit  hier  nicht 
zu  entscheiden  ist.  Auch  wo  ein  und  derselbe  Anspruch  mit 
verschiedenen  Aktionen  (z.  B.  /.  Aquiliae  und  ex  deposito)  zu 
verfolgen  ist,  wäre  selbst  bei  unbestimmt  gefasstem  Petitum 
("fuanti  ea  res  erit*')  Kimiulation  des  mit  beiden  Aktionen  zu  er- 
langenden nicht  an  der  Stelle,  vielmehr  musste  die  Kondemnation 
erfolgen  als  ob  alternativ  beide  Aktionen  eingeführt  wären  *^. 
Wie  aber  in  der  klassischen  Periode  die  technisch  *for- 
mulae"  geheissenen  Befehle  des  Magistrats  an  den  Richter,, 
trotz  dem  Unterschiede  der  Konzeption  in  ins  oder  in  factuiUy 
äusserlich  wie  innerlich  in  den  meisten  Punkten  zusammen- 
kamen, äusserlich  z.  B.  in  der  iudicis  daüo^  dem  "ji  j>aret'\ 
Fassung  der  Exceptionen,  Kondemnation,  ebenso  müssen 
auch  die  verschiedenen  Aktionseinfuhrungen  der  Kaiserzeit 
vielfach    nach    denselben  Mustern   formulirt    gewesen    sein. 


*^)  Cf.  fr.  I  §  4  quod  legat.  43,  3,  (Ulp.):  ...  quemadmodum  soUmus 
facere^  quoiiens  incertum  est  quae  fotius  actio  teneat;  natu  duas  dictamtts,  pro- 
testaH  ex  altera  nos  uelU  comequi  quod  nos  contingü.  Die  Neuerung  ans  der 
Konstitution  liegt  darin,  dass  die  Fonnulirung  m  factum  gestattet  die  Ein- 
führung beider  Aktionen  mit  Einem  Vortrage  zu  bewirken,  und  dass  es 
keiner  besondem  Protestation  bedarf  um  dann  von  der  einen  odc;;-  von  der 
andern  Gebrauch  zu  machen*  Sollte  bei  dem  *^quae  poHus  actio  teneaf*  der 
Digestenstelle  blos  an  die  Fälle  gedacht  sein,  wo  nur  die  eine  oder  die 
andere  actio  begründet  wäre  (entweder  praescriptis  uerbis  oder  de  dole),  so 
würde  noch  die  Ausdehnung  auf  solche  Fälle,  wo  beide  Aktionen  begründet, 
die  eine  aber  dem  Kläger  vorteilhafter  als  die  andere  war,  hinzutreten.  Dass 
aber  in  diesen  Fällen  auch  nach  der  Konstitution  nicht  vielmehr  Kumu> 
lation  der  Kondemnationen  erfolgen  durfte,  erhellt  aus  den.  Digesten,  in  die 
viele  eine  andere  Behandlung  der  Konkurrenzfalle  verordnende  Entschei- 
dungen Aufnahme  gefunden  haben. 


^3^ 

Gewöhnlich  schciiien  sie  ans  zwei  Hauptstädten  bestanden 
zu  haben:  einer  bedingt  gefassten  Intenticm,  "W  fareT  mit 
darauf  foigender  tataachßcher  oder  reditücher  Bdianptnng; 
und  einer  von  dieser  Bedingm^  abhangigen  Kondenmations- 
tntte  ^in  id  illum  mihi  condemrufL  Diese  Formen  sind  aus 
den  Institutionen  wie  aus  Theophilus  bekannt'^,  sie  nahem 
sich  den  Formehi  des  klassischen  Prozesses,  andererseits  den 
KlagKbeUen  der  Gegenwart 


Hier  ist  kein  Raum  noch  die  wenigen  auf  Durchführung- 
der  Prozessreform  bezuglichen  Gesetze  speziell  zu  behandeln; 
aber  auch  das  Bedürfnis  ist  zu  leugnen.  Wenn  die  Auf- 
hebung der  Funktionentrennung,  die  Beseitigung  der  For- 
meln, das  Verbot  der  Einrede  mangelnder  Impetration  nicht 
vermocht  haben  den  gliedroässigen  Bau  des  Prozesses  zu 
zerstören,  so  können  alle  andern  Aenderungen  in  derselben 
Richtung  noch  weniger  gewirkt  haben.  Um  sich  zu  über- 
zeugen, genügt  bei  jeder  einzelnen  Modifikation  die  Frage 
zu  wiederholen,  ob  denkbarer  Weise  dadurch  die  regelrechte 
Gliederung  des  Verfahrens  beseite  und  die  Gestaltung  dem 
amtsrichterlichen  Belieben  anheimgegeben  sein  könne.  Die 
Aenderungen  des  Ladungs Verfahrens;  des  Kontumazial- 
prozesses;  Beschränkungen  der  Zulässigkeit  der  Aequitas  auf 
der  einen,  und  Erweiterungen  derselben  auf  der  andern  Seite  ^*); 


•3)  Vgl.  Beilage  W. 

*4)  Dies  wird  der  Erlftutening  bedfirfen.  Beschränkt  in  Berückstchtignn^ 
der  AequitAB  sind  die  iudices^  (richtende  Beamte)  der  späteren  Kaiserzeit  im 
Vergleich  sowol  mit  den  Prätoren  wie  mit  den  iudices  des  klassischen  Pro- 
xe.Hses:  denn  einmal  steht  ei  nicht  mehr  in  ihrem  Belieben  die  Zal  der  co- 
lliNHigen  Aktionen  und  Exceptionen  su  mehren  aus  unmittelbar  eigner  Wakr- 
nehmung  des  im  Volke  wachsenden  RechtsbewussCseins,  die  derartigen  Ken- 
bildungen  können  nur  noch  von  dem  Kaiser  «eiber,  «der  besonders  bevor- 
augtcn  Vertretern  desselben  ausgehn;  sodamn  waren  die  Grunde  des  Sare 
und  ^n  faetri  oporttr^  wie  des  rem  &etoris  esst  als  abgeschlossen  zu  %>e- 
trachten.  Die  Entdeckung  neuer  oder  Einengung  filterer  lag  nicht  mehr  tn 
der  Hebung  der  richterlichen  Funktion.  Dage{*en  verordnen  die  Kaiser 
Konstantin  und  Licinius  a.  314 

c.  8  de  iudic.  3,  i:  fktcuit  in  cmmbus  rebus  prascipuam  esse  nitHÜme 
oefuitaHspte  quam  stncti  iuris  ratienem. 
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Aufstellung  rechtlicher  Regeln  über  das  Mass  der  binden- 
den Kraft  des  Beweismaterials;  allgemeine  Einführung  der 
Aktionen  Verjährung  und  Neuordnung  der  Prozessverjährung  r 
Ausschliessung  der  prozessualischen  Konsumption  in  einzelnen 
Fällen;  Aufhebung  der  Ausschliesslichkeit  der  Geldkondem- 
nationen;  direkte  Exekution;  Zulassung  der  Nova  in  der 
Appellationsinstanz;  Kalumnieneid;  u.  s.  w.  —  überall  liegt 
die  Notwendigkeit  der  verneinenden  Antwort  zu  Tage. 

Das  Resultat  ist  kurz:  der  Prozess  des  Justinianischen 
Rechts  ist  ein  aktionsmässig  geordneter,  entsprechend  der 
Bedeutung  welche  die  Aktionen  darin  betreffs  der  mate- 
riellen Rechtsfragen  behauptet  haben. 

Die  Aktionen  bestehn  fort  im  Justinianischen  Recht,  in 
der  alten  Unterschiedenheit  dieses  Begriffs  von  dem  des 
Anspruchs.  Das  beweist  die  wenigstens  in  dieser  Beziehung 
imveränderte  Aufnahme  vieler  auf  den  alten  aktionenmässigen 
Rechtsanschauungen  beruhender  Stellen  in  die  Sammlung  ^\ 


£s  ist  überaus  schwierig  präzis  anzugeben,  was  die  Kaiser  damit  beabsichtigt, 
und'was  das  Gesetz  gewirkt,  die  Betrachtung  aber  für  die  Auslegung  der  Kaiser- 
konstitutionen insgesammt  nicht  ohne  Interesse.  Aus  den  Worten  möchte  man 
folgern  es  habe  der  Unterschied  der  bonae  fidei  und  stricti  iuris  iudicia  auf» 
gehoben,  und  die  Regeln  von  jenen  allgemein  als  massgebend  aufgestellt 
werden  sollen.  Aber  erreicht  ist  dieser  Erfolg  sicher  nicht,  der  Unterschied 
besteht  noch  im  Justinianischen  Recht  (vgl.  §  28  —  30  I.  de  act.  4,  6,  c.  12 
§3  de  H.  P.  3,  31  lust.,  c.  I  §  2  de  r.  u.  act.  5,  13  lust.)  nicht  ohne 
praktische  Wichtigkeit.  Andererseits  wäre  die  Aufnahme  eines  ganz  wirkungs- 
losen Gesetzes  in  den  Kodex  unerklärlich,  und  es  bleibt  also  nur  die  An- 
nähme,  dass  c.  8  cit.  die  Behandlung  der  str.i,  Aktionen  in  einigem  geändert 
habe.  Diese  Aenderungen  müssen  aber  auf  Erweiterungen  der  richterlichen 
Befugnisse  hinausgelaufen  sein.  Beschränkung  und  Erweiterung  zusammen- 
gehalten ergeben  ungefähr  folgendes:  die  Befugnis  das  positive  Recht  direkt 
ans  der  Aequitas  zu  ergänzen  ist  beseitigt,  dagegen  soll  das  für  gewisse  Fälle 
unter  eingehenderer  Berücksichtigung  der  Aequitas  bereits  reicher  entwickelte 
positive  Recht  auch  auf  andere  Fälle  übertragen  werden;  die  Zulassung  neuer 
Aktionen  wird  begrenzt,  für  die  Beurteilung  desjenigen  aber  qtiod  uenit  in 
actionem  werden  stellenweis  die  alten  Schranken  gehoben. 

'5)  Dabei  ist  keineswegs  blos  an  derartige  Aussprüche  zu  denken,  wie 
fr.  I  de  cond.  ex  lege  13,  2:  ''. ..  nee  cautum  eadtm  lege  quo  genere  ctcHonis 
experiamur^  ex  lege  agendum  esse^*  oder  fr.  41  pr.  de  O.  et.  A.  44,  7:  .  .  ^ 
**nisi  nomiTtatim  cauii  ut  sola  ea  tictione  utamur,  ettam  ueteres  eo  nomine  actiones 
cümpetere"^  sondern  ebenso  an  die  zalreichen  Untersuchungen,  ob  und  unter 
welchen  Bedingungen  eine  Aktion  zulässig,  und  welche  Ansprüche  mit  einer 
Aktion  zu  verfolgen  seien. 
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•der  Institutionentitel  de  acHonibus,  die  Sorgfalt  die  Justinian 
in  seinen  eigenen  Konstitutionen  reinen  Aktionenfragen  zu- 
wendet*^;  und  ebenso  wie  diese  positiven  2feugTiisse,  dass 
nicht  zu  sehn  ist  was  die  Aktionen  beseitigt  haben,  und  was 
in  ihre  Stelle  eingerückt  sein  sollte. 

Doch  ist  zweierlei  zu  bemerken.  Der  alte  Aktionsbegrifif 
ist  im  Wesen  unverändert  geblieben,  aber  die  Aktion  ist 
jezt  auf  ihrer  staatsrechtlichen  Seite  nicht  mehr  ein  Recht 
auf  Einsetzung  eines  Judizium  oder  Erteilung  einer  Formel, 
auf  privatrechtlicher,  nicht  ein  Recht  den  Gegner  zu  zwingen 
zum  Erscheinen  in  iure  um  daselbst  Klage  aufzunehmen 
{suscipere  actionem).  Die  Definition  muss  etwas  von  den  Sin- 
gular Römischen  Unterscheidungsmomenten  fallen  lassen: 
Aktion  ist  jezt  die  unbedingte  ^^  Befugnis  vom  Gericht  als 
Staatsorgan  die  Prüfung  der  mit  der  Aktion  in  bestimmtem 
Zusammenhang  stehenden  Ansprüche  zu  verlangen,  vom  Gegner 
diese  Prüfung  sich  gefallen  zu  lassen  und  nach  dem  Ausfall 
derselben  meinen  Ansprüchen  gerecht  zu  werden. 

Sodann  macht  sich  in  den  Kaiserkonstitutionen  etwas 
bemerkbar,  was  nicht  gerade  als  ein  Aufgeben  der  alten^ 
und  am  wenigstens  als  bewusstes  Ergreifen  einer  neuen  Auf- 
fassung zu  bezeichnen  ist,  immerhin  aber  doch  ein  minder 
strenges  Festhalten  der  alten  bekundet.  Eine  grosse  Menge 
dieser  Konstitutionen  sind  nämlich  so  gefasst,  dass  der  Unter- 
schied von  Aktion  und  Anspruch  aus  den  Worten  nicht  her- 
vorleuchtet: wenn  das  und  das  geschehn  ist,  wirst  du  soviel 
erhalten;  oder  aber,  wird  unser  Beamter  dir  helfen**).    Was 


^^)  Beispielsweise  der  in  N.  24  berürten  Fragen,  ob  gewisse  Aktionen 
ionae  fidei  seien ,  der  Verschmelzung  der  a.  recepUcia  mit  der  de  pecunia  con^ 
stüuta  c.  2  de  const  pec.  4,  18,  der  Bestimmung  der  wegen  Legats  oder 
Fidekommisses  unterschiedslos  zulässigen  Rechtsmittel  c.  2.  comm.  de 
leg.  6,  43. 

^7)  Unbedingt  im  Gegensatz  zu  den  besondern  Umständen,  welche  die 
Verfolgung  eines  Anspruchs  mittels  Exception  oder  Retention  voraussezt. 

'^)  Einige  spezielle  Zitate  sollen  nicht  beweisen,  wovon  jeder  mit  leichter 
Mühe  sich  selber  überzeugen  könnte,  sondern  nur  das  im  Text  angedeutete 
anschaulicher  darstellen:  c.  I  de  resc.  uend.  4,44  (Alex.):  ...  adüus  itaque 
nomine  tuo  pmeses  auctoritatem  suam  interponet»  c.  I  de  reb.  al.  4,  51  (Alex.): 
si  praesidi  prouinciae  probatum  fuerit  . . .  restUuere  tibi  seruos  emptores  iubebü: 
quodsi  ignorauerint  ....   Julianum   tibi  soluere  itibebit,    c.  6  de  pact.  inter 
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die  KAiser  hier  tun  ist  in  der  Tat  nichts  neues,  wesentlich 
dasselbe  wie  wenn  früher  ein  Prätor  für  einen  nicht  edikt- 
sässigen  Anspruch  in  factum  eine  Aktion  gab.  Nach  den 
Formen  aber,  deren  sich  die  Kaiser  bedienen,  scheint  es 
weniger  als  ob  zum  Einen,  dem  Anspruch,  das  Andere,  die 
Aktion,  hinzuverliehn  würde,  vielmehr  als  ob,  (was  unsem 
modernen  Anschauungen  näher  liegt),  der  Anspruch  selber 
klagbar  gemacht  würde,  Anerkennung  des  Anspruchs  und 
Zuerkennung  der  Rechtshülfe  nicht  zwei  sondern  ein  einziger 
Gedanke  wäre.  Für  die  Fälle,  wo  Aktion  und  Anspruch 
aus  denselben  Tatsachen  entspringen  und  hinsichts  ihres 
Umfangs  sich  völlig  decken,  fuhrt  beides  zu  denselben  prak- 
tischen Ergebnissen,  und  solche  Fälle  kannte  das  Romische 
Civilrecht  auch  schpn  vor  den  vom  Prätor  in  factum  ge- 
gebenen Aktionen,  Es  liegt  also  kein  zwingender  Grund 
vor  auf  die  Ausdrucksweise  der  Kaiser  besonderes  Gewicht 
zu  legen,  um  so  weniger  als  in  andern  Konstitutionen  aus 
derselben  Zeit  die  auf  der  dualistischen  Anschauimg  beruhen- 
den Aktionenfragen  *^  mit  aller  Sorgsamkeit  traktirt  werden. 


empt.  4,  54,  (Car.):  ....  adüus  competens  iudex  fundum  ...  restitui  tibi  cum 
fructibus  suis  sine  uUa  ludificatione  sua  auctoritate  perficiet  ...  c.  6  q.  cum 
eo  q.  in  al.  pot.  4,  26  (Valer.  et  Gall.):  ...  ingrediens  rem  tiiam,  contra  uim 
eius  auctoritate  competentis  iudicis  protegeris,  c.  21  de  euict.  8,  45,  (Diocl.  et 
Max.):  ....  praeses  prouinciae  guanti  tua  interest  restitui  tibi  prouidebit,  c.  27 
eod.  (iid.):  si  »,,  sciens  ...  contra  iuris  poscit  rationem,  nam  si  ignorans^ 
desiderio  tuo  iuris  forma  negantis  hoc  reddi  refragatur  [das  Subjekt  des 
Negirens  ist  nicht  ius  sondern  /«].  Durchgängig  wird  hier  nur  die  Klag- 
barkeit des  Anspruchs  in  Frage  gezogen,  die  erforderliche  actio  ausser 
betracht  gelassen. 

^9)  Die  Fülle  des  Materials  ist  auch  hier  nicht  geringer;  es  konnte  uns 
also  nur  darauf  ankommen,  den  Unterschied  der  Ausdrucksweisen  durch  An- 
führung einiger  Beispiele  direkt  hervortreten  zu  lassen:  c,  8  de  R.  V.  3,  32 
^Philipp.):  •  •  »praeses  prouinciae  utilem  uindicationem  . . .  tibi  impertiri  de- 
sideranti^  partes  aequitatis  non  negabit,  c.  i  de  1.  Aquil.  3,  35  (Alex.):  ... 
si  probare  potes,  actione  legis  Aquiliae  utere.  c.  3  de  pact.  int.  empt. 
4,  54  (id.):  ••.  rei  uindicationem  non  habet,  sed  actionem  ex  uendito, 
c.  4  de  cond.  ob  c.  dat.  4,  7  (Valer.  et  Gall.):  per  condictionem  conse- 
queris,  c.  2  de  A.  E.  V.  4,  49  (iid.):  uenditi  actionem  ad  recipiendum  resi- 
duum  pretium  intendere  aduersario  tuo  poteris,  c.  14  fam.  erc.  3,  36  (Diocl. 
et  Max.):  ...  praeses  prouinciae  per  actionem  praescriptis  uerbis  com- 
peüet,  c.  9  de  cond.  ob  cdat.  4,  7,  (iid-):  .,»  de  hoc  tibi  restOuendo  condictio 
competä,  —  c.  10  de  A.  E.  V.  4,  49  (iid.):  ...  ex  empto  actione  cum  quanti 
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Und  doch  mag  ein  Zweifel  bleiben:  kann  sein,  dass  der  Aus- 
druck bedeutungslos  gewählt  übergeht  Was  theoretisch  selbst- 
verständlich und  im  konkreten  Falle  ohne  praktischen  Wert 
ist;  kann  sein  aber  auch  dass  der  Ausdruck  den  vielleicht 
noch  völlig  imbewussten  Beginn  eines  Eindringens  neuer 
Anschauungen  bezeichnet,  dem  die  Aenderungen  des  Pro- 
zesses entgegengearbeitet  hatten.  Und  wie  dem  auch  sei, 
jedesfalls  waren  diese  Ausdrucksformen  tref^ch  geeignet 
über  den  Bestand  des  Römischen  Dualismus  zu  teuschen, 
und  als  Brücke  zu  dienen  bei  der  Verbindung  der  neuen 
singularistischen  Theorieen  mit  dem  überkommenen  Quellen - 
material. 

Der  Justinianische  Prozess  ist  wie  der  Legisaktions-  und 
wie  der  Formularprozess  ein  aktionsmässig  geordneter;  auch 
das  bedarf  noch  einer  kurzen  Erläuterung.  In  dem  regel- 
mässigen Verlauf  desselben  macht  noch  immer  ein  Haupt- 
einschnitt sich  bemerkbar,  und  so  sehr  äusserlich  die  Er- 
scheinungsform mit  den  verschiedenen  Prozessreformen  sich 
geändert  hat,  das  Prinzip  des  Eintretens,  desgleichen  die 
wichtigsten  Wirkungen  sind  dieselben  geblieben.  Die  beiden 
Abschnitte  des  Prozesses  aber  heissen  jezt  nicht  mehr  "m 
iure'*  und  Hn  iudicid'  (da  nicht  mehr  ah  verschiedenen 
Stellen  und  vor  verschiedenen  Personen  verhandelt  wird), 
doch  das  Verhältnis  beider  zu  einander  ist  das  alte. 

In  dem  ersten  Abschnitt  ^°)  wird  die  anzustellende  Aktion 
festgestellt,  desgleichen  die  wider  diese,  nicht  blos  wider  ein- 
zelne mit  ihr  zu  verfolgende  Ansprüche,  auszuführenden 
Einreden,  Gegeneinreden  u.  s.  w.  Nur  solche  Einreden  (des- 
gleichen Gegeneinreden  u.  s.  w.),  deren  Wirksamkeit  schon 
von  dem  alten  Civilrecht  i^'ipso  iur^")  anerkannt  ist,  und  deren 
von  jeder  weiteren  Mahnung  unabhängige  Beachtung  des- 


interest  tua  ....  apud  praesidetn  promnciae  conuenire  poUs.  c.  4  de  dolo  m. 
2,21,  (iid.):  , , .  reuocandae  libertatis  potestatem  tum  habes,  sed  solum  ....  desi^ 
derare  dehes  de  dolo  tibi  decemi  actionem. 

3^)  Abweichend  von  mir,  aber  auch  mit  einander  nicht  einverstanden» 
bestimmen  das  Verhältnis  der  beiden  Abschnitte  Wie  ding  Libellpr.  255 
und  Mut  her  Kr.  Viertschr.  IX,  184  f.;  die  Abweichung  ist  notwendige 
Folge  davon,  dass  beide  den  Gegensatz  von  "«:/«?**  und  von  "id  quod  nenit 
in  actitmem**  nicht  mehr  beachtet  haben. 
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halb  im  officium  iudicis  liegt,  nur  die  brauchen  hier  noch 
nicht  angeführt  z\i  werden.  Aktionen  und  Exceptionen  aber 
sind  nicht  blos  generell  sondern  auch  individuell,  unter 
Bezugnahme  auf  die  konkreten  Tatsachen,  aus  denen  sie 
erwachsen,  einzuführen.  —  In  den  zweiten  Abschnitt  aber 
gehört  erstlich  4ie  Beweisfühnmg  betreffs  aller  im  ersten 
Abschnitt  zur  Stützung  der  Aktion,  Exceptionen,  Jlepliken 
u.  s.  w.  aufgestellten  tatsächlichen  Behauptungen,  woran  bei 
allen  in  ius  konzipirten  Sachen  die  Prüfung  sich  anschliessen 
muss,  ob  die  demgemäss  erwiesenen .  Tatsachen  zur  Recht- 
fertigung der  in  der  Intention  enthaltenen  Rechtsbehauptimg 
ausreichen.  Zweitens  Aufstellimg  und  Beweis  aller  der  Aktion, 
den  Exceptionen,  Repliken  u.  s.  w.  entgegenzusetzenden  ifso 
iure  wirksamen  Behauptungen.  Drittens,  falls  die  Aktion  als 
begründet  und  weder  gehemmt  noch  gehoben  anzunehmen, 
die  Prüfung  und  Feststellimg  ihres  Inhalts,  des  ganzen  ^'quod 
uenit  in  hanc  actionenC\  wobei  dann  betreffs  der  einzelnen 
Ansprüche  Behauptung  Gegenbehauptungen  Repliken  u.s.w. 
in  ganz  gleicher  Weise  wie  betreffs  der  Aktion  selber  ein- 
ander entgegentreten  können;  ebenso  Feststellimg  aller  Ge- 
genansprüche; Betragsberechnung,  wo  solche  erforderlich,  und 
endlich  Ausspruch  des  Gesammtresultats  in  der,  eventuell 
noch  durch  Pronuntiation  u.  s.  w.  vorzubereitenden,  Kon- 
demnation. Wo  Aktion  und  Anspruch  aus  derselben  Tat- 
sache erwachsen,  da  fallt  dies  Drittens  in  seiner  besondem 
Gestaltung  fort,  Berechnung  und  Kondemnation  schliessen 
sich  unmittelbar  an  die  durch  Eins  und  Zwei  bedingten  Er- 
mittelungen. 

Für  das  älteste  wie  für  das  neueste  Römische  Recht 
wird  also  mit  der  Litiskontestation  festgestellt  einmal  die 
actio  ^  die  in  dem  konkreten  Prozesse  zur  Anwendimg  kommt, 
sammt  allen  wider  dieselbe  in  demselben  Prozesse  zuzu- 
lassenden Einreden,  sodann  die  res  qua  de  agitur,  der 
Inbegriff  der  mit  eben  dieser  actio  nach  Massgabe  ihrer 
konkreten  Begründung  zu  verfolgenden  Ansprüche.  Denn 
die  Römer  haben  strenge  an  der  Regel  festgehalten,  dass 
alle  Ansprüche,  die  mit  einer  bestimmten  Aktion  ver- 
folgt werden  könnten^  mit  Anstellung  der  Aktion  als  ein- 
gebracht (in  iudicium  deduzirt)  gelten,  wofern  sie  nicht  aus- 
drücklich bei  der  Aktionsanstellung  reservirt  wurden;    dass 

Bekker,  Aktionen.  U.  16 
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derselben  vor  dem  Richter  keine  Erwähnung  geschehen,  ja 
dass  Parteien  selber  während  des  ganzen  Prozesses  nichts 
davon  gewusst,  konnte  daran  nichts  ändern,  dass  alle  als 
Annexe  dieser  Aktion  zugehörigen  Ansprüche  mit  der  Litis- 
kontestation  als  eingebracht  zu  gelten  haben. 

"Litis  contestaHo^' ^^)  und  "in  iudicium  deducere^*^\  beide 
sind  dem  Justinianischen  Rechte  geläufige  Begriffe  und  Namen, 
deren  Sinn  und  Bedeutung  mit  dem  dualistischen  Nebenein- 
ander von  Aktionen  und  Ansprüchen  innigst  verwoben  er- 
scheint. Aber  auch  hier,  auf  dem  Gebiet  des  formalen  Prozess- 
rechts wird  man  die  Vorbereitung  eines  Uebergangs  zu  andern 
Anschauungen  nicht  übersehn  können.  Spruchformeltypen 
und  Personenscheidung  bezüglich  der  verschiedenen  richter- 
lichen Funktionen  dürften  am  meisten  beigetragen  haben 
zur  Entwickelung  des  auf  dem  Auseinanderdenken  von  "acHo^^ 
und  "id  quod  uenit  in  acHonem^  beruhenden  eigentümlich 
Römischen  Aktionensystems;  die  Funktionentrennung  ist 
gänzlich  geschwunden,  von  den  alten  typischen  KJagformeln 
enthalten  die  Parteieingaben  des  Justinianischen  Prozesses 
nur  eben  noch  Ueberbleibsel.  Es  sind  nicht  mehr  die  Be- 
sonderheiten des  Prozesses,  welche  zur  Aktionenbildung  an- 
regen, sondern  umgekehrt  das  Fortbestehn  der  Aktionen, 
die  Gewohnheit  Ansprüchen  nicht  für  sich  sondern  wegen 
ihres  Verhältnisses  zu  irgend  einer  Aktion  Xlagbarkeit  zu- 
zusinnen,  erhält  jezt  dem  Prozess  seine  Eigentümlichkeit, 
Mit  kurzem  Wort:  der  alte  Prozess  hat  die  Aktionen  ge- 
schaffen, den  neuen  aber  erhalten  die  Aktionen  aktions- 
mässig.  Und  die  Aktionsmässigkeit  selber  beginnt  zu  zer- 
bröckeln: die  Bedeutung  der  "deductio  in  iudicium'^  hat  an 
Umfang  und  Schärfe  verloren,  und  von  der  Litiskontestation 
werden  propter  utilitatem  einzelne  prinzipgemäss  ihr  zustän- 


3')  Die  aus  c.  i  de  lit.  cont.  3,  9,  und  c.  14  §  i  de  iudic.  3,  i,  c.  2 
pr.  de  iurei.  propt.  cal.  2,  59  zwischen  Wetzell  Civ.  Proc.  §  14,  und 
Muther  Kr.  Vschr.  IX,  177  f.  einerseits  und  Wieding  Libellpr.  153  f.  und 
wieder  Kr.  Vschr.  XII,  272  f.  verhandelte  Differenz ,  über  den  Zeitpunkt  der 
Litiskontestation,  interessirt  uns  hier  nicht,  das  Ob  ihres  Eintritts  wird  von 
keiner  Seite  bezweifelt.  Vgl.  noch  c.  4  de  iurisd.  omn.  lud.  3,  13  Const., 
c.  16  de  iudic.  3,  i  lustinian. 

3*)  VgL.u.  a.  c.  I  de  iudic.  Seuer.,  c.  4  de  ord.  iudic.  3,8  Constant. 


Kapitel  XXIV.    Die  Prozessreform  der  Kaiserzeit.  243 

dige  Wirkungen  losgelost  und  mit  andern  prozessualischen 
Momenten  verknüpft. 

Das  Justinianische  Recht  erfüllt  also  auch  hier  seine 
Doppelaufgabe,  die  Entwickelungen  der  Römischen  Rechts- 
g'edanken  abzuschliessen  imd  derartig  zu  gestalten,  dass  die 
Gedanken  der  modernen  Verkehrswelt  darin  ihren  Ausgangs- 
punkt finden  können. 


i6* 


XXV.  KAPITEL. 

SCHLUSSBETRACHTUNGEN. 


Das  gesteckte  Ziel  wäre  erreicht.  Unsere  Aufgabe  ist 
von  vornherein  bezeichnet  worden  als  eine  historische.  Auch 
bei  einer  solchen  drängt  es  den  Juristen,  im  Gegensatz  zum 
Historiker  von  Fach,  hinauszugehn  über  die  Herstellung  des 
treuen  Bildes  zu  der  Frage,  welchen  Nutzen  das  Recht  der 
Gegenwart  daraus  ziehn  solle. 

Falls  richtig,  ergeben  diese  Ausfuhrungen  grosse  Ver- 
schiedenheit des  sogenannten  heutigen  Römischen  Rechts 
imd  des  Romischen  Rechtes  das  einstmals  in  Rom  gegolten 
hat.  Unter  vielen  kleineren  sind  besonders  zwei  Differenz- 
punkte  von  wesentlicher  Bedeutimg  uns  entgegengetreteil. 
Der  Dualismus  von  *'actid"  und  '*res  qua  de  agüur"  oder 
**quod  uenit  in  actionem'*  gegenüber  dem  einfachen  modernen 
Begriff  des  "klagbaren  Rechts"  oder  "Anspruchs";  sodann 
die  den  Gegensatz  von  Jus  imd  Nichtjus  vermittelnd  ab- 
stumpfende praktische  Geltung  der  Aequitas  im  Prozess  der 
klassischen  Periode,  die  uns  gänzlich  abhanden  gekommen 
ist.  Bei  beidem  scheint  auch  das  Gegenstück  des  altrömi- 
schen Gebildes  im  Justinianischen  Rechte  als  Keim  bereits 
zu  liegen,  so  dass  die  Ausbildung  desselben  auf  Deutschem 
Boden  wol  als  Fortsetzung  der  Römischen  Entwickelung 
betrachtet  werden  kann.  Aber  die  geschichtliche  Brücke 
hebt  doch  die  Grösse  des  gewordenen  Unterschieds  nicht 
auf;  zu  welchen  weiteren  Resultaten  werden  wir  auf  dem 
einmal  betretenen  Wege  noch  gelangen  müssen? 
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Der  gegenwärtige  Augenblick  reizt  zu  Untersuchungen  de 
Jege  ferenda.  Kleinere  und  grössere  gesetzgeberische  Arbeiten 
stehn  vor  der  Tür;  von  lezteren  dürfte  die  Herstellung  einer 
Deutschen  Civilprozessordnung  nach  langen  Mühen  dem  Ab- 
schlüsse nahe  sein,  und  auch  betreffs  der  Abfassung  des 
Deutschen  Privatgesetzbuchs  scheint  nur  das  Wann  und  Wie 
noch  fraglich.  Meines  Erachtens  haben  wir  zur  Aequitas 
anders  als  zu  den  Aktionen  Stellung  zu  nehmen:  bei  jenen, 
soweit  die  veränderten  äusseren  Verhältnisse  dies  gestatten, 
zu  den  Prinzipien  des  Römischen  Rechts  zurückzukehren; 
die  Aktionen  aber  völlig  zu  beseitigen. 

Wir  haben  keine  magistratus  imd  keine  iudices,  denen 
das  Recht  ^^danda^^  und  ^^denegandae  actionis''  und  die  Be- 
fugnis über  das  ^^quod  ueniat  in  actione^^  relativ  frei  i^^ex 
aequitat^*)  zu  befinden  anvertraut  werden  könnte.  Auch 
läuft  die  Berücksichtigung  der  reinen  (jeder  Anlehnung  an 
Gesetze  imd  Gewohnheiten  baaren)  Aequitas  seitens  des 
Richters  überhaupt  wider  unser  Gefühl.  Und  wol  nicht  ohne 
guten  Grund.  Uns  fehlt  die  Konzentration  des  Staats  in  die 
Eine  Stadt,  und  der  Stadt  auf  den  offenen  Markt,  wie  wir 
andererseits  keine  "iuris  periti,  consulti,  auctores''  haben. 
In  Rom  existirte  wenn  irgend  wo  eine  wirkliche  greifbare 
Volksüberzeugung,  die  Organe  der  Rechtspflege  waren  in 
der  Lage  dieselbe  im  kritischen  Falle  auch  im  voraus  zu 
befragen,  niemals  konnten  sie  ihre  Tätigkeit  deren  mora- 
lischer Kontrolle  entziehn.  So  waren  die  Differenzen  der 
wirklichen  Aequitas  und  des  subjektiven  Meinens  von  der- 
selben bei  dem  einzelnen  zur  Entscheidung  berufenen  Indi- 
viduum auf  ein  Minimum  reduzirt,  und  kein  gröberer  Mis- 
Tjrauch  der  kommittirten  Gewalten  zu  besorgen.  Trotz  Presse, 
Eisenbahn  und  Draht  will  uns  diese  Konzentration  des  Rö- 
mischen Rechtslebens  und  die  daraus  erwachsende  Zügelung 
der  Rechtspflege  geradezu  unersetzlich  dünken.  Im  modernen 
Staat  müsste  die  Differenz  der  wirklichen  Volksüberzeugung 
und  der  Ueberzeugung  des  einzelnen  Gerichts  viel  weiter 
auseinanderklaffen;  die.  beabsichtigte  Anerkennung  prakti- 
scher Geltung  der  Aequitas  würde  zur  tatsächlichen  Aner- 
kennung der  Berechtigimg  des  subjektiven  Dafürhaltens, 
und  das  Einbrechen  wild  willkürlicher  Ungleichheiten  in  die 
Rechtspflege  wäre  unausbleibliche  Folge. 
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Auf  die  Beachtung  der  reinen  Aequitas  also  verzichten 
wir.  In  Frage  steht  nur,  ob  die  Fortbildung  unseres  Rechts, 
genauer  des  Privatrechts,  ausschliesslich  der  Gesetzgebung 
zu  überweisen  ist,  oder  ob  daneben  auch  andere  Entwicke* 
lungs-Faktoren^  zuzulassen  sind,  über  deren  Wesen  und  Namen 
hier  nicht  zu  streiten  ist  Und  bei  Entscheidung  dieser  Frage 
meine  ich,  sollten  wir  dem  Vorgange  der  Römer  folgen. 

Wo  ein  Volk,  das  bereits  eine  gewisse  Stufe  der  Ent- 
wickelimg  beschritten  hat,  gesund  fortlebt,  da  kann  das 
Recht  nimmer  still  stehn:  neue  Institute  (bei  uns  Wechsel, 
Hjrpotheken  und  Grundbücher,  Inhaberpapiere,  Aktienge- 
sellschaften, Erwerbs-  imd  Wirtschaftsgenossenschaften  u.  s.w.) 
kommen  zur  Entstehimg,  die  alten  zu  neuer  Gestaltung  (wie 
beispielsweise  unser  Handelsrecht,  die  Kommission,  die  Spe* 
dition,  das  Sortimentsgeschäft  imd  andere  aus  den  altbekannten 
Kontraktsarten  herausgebildet  hat).  Falsch,  dass  ein  Gesetz- 
buch je  das  ganze  Recht  eines  Volks  umspannen,  undenkbar 
dass  es  dem  Wechsel  der  Zeit  gerecht  werden  könnte.  Sollen 
wir  nun  bei  allen  vom  Leben  notwendig  geforderten  Aende- 
rungen  auf  die  eventuelle  gerichtliche  Anerkennimg  derselben 
zu  warten  haben,  bis  Kaiser  Bundesrat  imd  Reichstag  die 
Notwendigkeit  erkannt  imd  Zeit  und  Gelegenheit  gefunden 
haben  darüber  schlüssig  zu  werden?  —  Auch  sprechen  die 
in  Preussen  gemachten  Erfahnmgen  deutlich  wider  die  Aus- 
schliessimg  fortbildender  Gewohnheiten.  Man  gedenke  der 
Justizministerialreskripte,  die  doch, ihrer  Zeit  imentbehrlich 
geschienen.  In  deren  Stelle  gewissermassen  sind  dann  die 
Obertribunalserkenntnisse  getreten,  res  iudicatae  wie  sie 
stets  den  zweifellosen  Formen  des  Gewohnheitsrechts  zuge- 
zält  worden;  deren  gegenwärtige  Beachtung  schwerlich  im 
Sinne  der  Redaktoren  des  Landrechts  gelegen,  im  Gegen- 
satz zu  den  älteren  Zuständen  aber  unbestreitbar  als  Besse- 
rung betrachtet  werden  muss.  Ebenso  fruchtlos  ist  der  Ver- 
such wider  die  Meinimgen  der  Rechtslehrer  ausgefallen: 
Savigny  und  Koch  sind  dennoch  zu  Einfluss  gelangt,  und 
Förster  hat  der  ganzen  neueren  gemeinrechtlichen  Doktrin 
Einlass  gewährt.  Das  Recht,  das  der  Entwickelung  seiner 
eigenen  Wissenschaft  am  schroffsten  entgegengetreten  ist, 
hat  sich  fügen  und  bei  der  fremden  Wissenschaft  Rats 
erholen  müssen.   Auch  erkennt  das  Deutsche  Handelsgesetz- 
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buch  die  Wirksamkeit  der  "Handelsgebräuche"  bereits  an, 
nur  nicht  wider  seine  eigene  Autorität.  Doch  die  usuelle 
Interpretation  ist  nicht  ausgeschlossen,  und  auf  diesem  Wege 
oder  auf  andern  werden  auch  die  eigenen  Bestimmungen 
des  Gesetzbuchs  gewohnheitlichen  Modifikationen  entgegen- 
geführt werden;  beispielsweise  A.  217  betreffs  der  Zinsen  an 
Aktionäre  die  weder  bedungen  noch  ausbezalt  werden  dürften. 
Und  diese  rechtschaflfende  Kraft  der  Handelsgebräuche  kann 
ebenso  wenig  wieder  beseitigt  werden,  wie  sie  auf  die  Dauer 
als  Singularität  aufrecht  zu  erhalten  wäre. 

Schwieriger  aber  als  der  Nachweis  der  Unzulänglichkeit 
eines  blossen  Gesetzesrechts  wird  die  Entwickelung  der  Kon- 
sequenzen, d.h.  der  Verkörperungsformen  in  welchen  unsere 
Aequitas  an  der  modernen  Rechtsentwickelung  sich  zu  be- 
teiligen berufen  ist.  Ein  höchster  Reichsgerichtshof  für  alle 
Privatsachen,  wie  ihn  die  neueren  Berliner  Prozessent- 
würfe (von  71  und  von  72)  voraussetzen,  würde  bald  für 
ganz  Deutschland  dieselbe  Bedeutung  gewinnen,  die  jezt  den 
partikularen  Oberappellationsgerichten  für  ihre  Distrikte  zu- 
kommt. Ohne  irgend  zu  behaupten  dass  mit  der  Einsetzung 
eines  solchen  universalen  Oberhofes,  der  auch  dem  Positiv- 
rechte gegenüber  seine  Selbständigkeit  zu  behaupten  befugt 
wäre,  den  berechtigten  Anforderungen  unserer  Zeit  auf 
aussergesetzliche  Fortbildung  des  Rechts  genug  geschähe, 
werden  wir  doch  von  allen  andern  gemachten  Vorschlägen 
kaum  mehr  als  zwei  in  ernstere  Erwägxmg  zu  nehmen  haben. 

Die  Civilgeschworenen.  Für  sie  spricht,  dass  trotz  allen 
Verklausulirungen  ihrer  Rechte  und  Pflichten  und  trotz 
jeglicher  Verbarrikadirung  des  Positivrechts,  damit  ein  un- 
trügliches Mittel  gegeben  wäre,  der  Aequitas,  und  zwar  bald 
auch  der  reinen  noch  erst  als  Ueberzeugung  existirenden, 
praktische  Bedeutung  wider  das  Positivrecht  zu  verleihen. 
Dass  für  die  Deutschen  Geschworenen  aber  niemals  das 
Beispiel  der  Römischen  ungelehrten  Magistrate  und  Richter 
angeführt  werden  darf  ist  klar,  da  diese  Römer  durchgängig 
teils  «eiber  eine  freilich  durch  kein  Examen  bestätigte  Rechts- 
kenntnis besassen,  teils  direkte  Belehrung  von  den  Wissen- 
den im  Volke  empfingen.  Was  übrigens  wider  die  Civil- 
geschworenen zu  sagen  ist,  bedarf  hier  keiner  Ausführung. 

Die  Wissenschaft  als  Rechtsquelle,    Ihre  Befugnis  auf 
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den  im  Gresetz  gegebenen  Grundlagen  weiterzubauen,  ist  wenig- 
stens für  das  gemeine  und  für  das  Handelsrecht  nicht  zu 
bestreiten;    aber    kann    die  Wissenschaft    auch   selbständig 
ohne  vom  Gesetz   gegebenen  Halt,  ja  vielleicht  im  Wider- 
spruch zu  demselben   aufbauen?     Die   "Wissenschaft"  wird 
hiebei,  in  Ermangelung  anderer  Umgrenzung,  mit  der  "Lite- 
ratur" wol  zu  identifiziren  sein.    Nun  denke  man  sich  in  den 
lebenden  Fall.    Ein  Richter  ist  durchdrungen  davon,   dass 
ex  aequitate,  nach  der  allgemeinen  Volksüberzeugung  eine 
Entscheidung  zu  treffen  wäre,  die  aber  aus  dem  Gesetz  in 
keiner  Weise  herzuleiten  und  auf  keine  nachweisbare  Ge- 
wohnheit zu   stützen  ist.    Er   darf  seiner  Meinung  an  sich 
wider   das  Gesetz  nicht  folgen;  aber  dürfte  er   dies   dann, 
wenn   er  für   dieselbe   eine  literarische  Autorität   (die  aber 
selber  wieder  nur  auf  der  reinen  Aequitas  beruhn,  und  weder 
auf  Gesetz  noch  auf  Gewohnheit  sich  stützen  müsste)  anzu- 
führen  vermöchte?    Kann  sein,    dass   derartiges,   vielleicht 
halb  imbewusst  hie  und  »da  geschehn  ist;   einen  Rechtssatz 
des  Inhalts  weiss  ich  im  geltenden  Deutschen  Gemeinrecht, 
einschliesslich  des  Handelsrechts  nirgends  zu  entdecken.  Und 
ich  sehe  auch  kaum,  wie  ein  solcher  Satz  für  das  Recht  der 
Zukunft  zu   fassen   wäre:   augenscheinlich   dass   eine  Unter- 
scheidung   der    literarischen    Produkte    erforderlich    würde; 
aber  wo  die  Grenze  ziehn?  welchen  Juristen  das  moderne  ins 
respondendi  verleihn? 

Da  mag  uns  denn  trösten,  dass  Gewohnheiten  und  ihr 
rechtsbildender  Einfluss  überall  nicht  gemacht  zu  werden 
brauchen,  sondern  sich  von  selber  machen,  und  dass  von  dem 
Gesetzgeber  eben  nicht  mehr  zu  verlangen  ist,  als  (fass  er 
der  natürlichen  Entwickelung  keinen  imnatürlichen  Zwang 
anzutun  versuche. 

Den  Aktionen  gegenüber  aber  verhalte  ich  mich  ent- 
schieden ablehnend.*  Als  Rechtsinstitut  sind  sie  bisher  kein 
Stück  des  geltenden  Rechts  geworden,  und  die  einzelnen 
Sätze  des  Aktionenrechts,  die  wir  mitübernommen  haben, 
erscheinen  als  Ueberbleibsel  eines  abgestorbenen  Organis- 
mus, welche  ein  lebender  Körper  als  solche  mit  sich  herum- 
schleppt, unfähig  sie  zu  verdauen  und  sich  einzuverleiben. 

Wie  das  gekommen,  dass  trotz  der  Rezeption  des  Römisch- 
Justinianischen  Rechts  die  Aktionen  nicht  ins  Deutsche  Recht 
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eingedrungen  sind,  ist  schwer  und  leicht  zu  sagen.  Be- 
kanntlich sini  wir  gerade  dabei,  die  äussere  Rezeptions- 
geschichte einigermassen  aufzuklären;  ob  die  innere  Geschichte 
je  klar  durchsichtig  darzulegen  sein  wird,  weiss  wol  noch 
niemand.  Dagegen  aber  steht  schon  fest  das  Urteil  über 
das  geistige  Vermögen  der  Juristen,  die  bei  der  Rezeption 
voraufgegangen  sind,  insonderheit  über  ihre  Fähigkeit  zu 
gelehrter  Einsicht  in  das  Wesen  des  Romischen  Rechts  und 
seiner  Technik.  Ueberall  sehn  wir  diese  Juristen  der  Re- 
zeptionsperiode haften  am  einzelnen  imd  am  äusseren,  ihre 
Anschauungen  sind  zerrissen  und  vielfach  unrichtig,  daneben 
unklar  und  schwankend;  noch  mehr  musste  das  neue  Recht 
der  Masse  des  nachfolgenden  Volkes  wirr  und  wüst  er- 
scheinen. Da  mag  denn  nichts  begreiflicher  sein,  als  dass 
bei  dem  ausgedehnten  Rezeptionsprozess  ein  so  eigentüm- 
liches, ohne  Zusammenhang  mit  dem  Boden  seiner  Entstehung 
(dem  klassischen  Civilprozess  und  der  Stellung  des  Prätors 
in  demselben)  so  schwer  erklärliches  Institut  ganz  unvermerkt 
so  zu  sagen  überschluckt  werden  konnte.  Ausser  stände  die 
darauf  bezüglichen  Stellen  wirklich  zu  verstehn,  dachte  man 
lieber  nichts  dabei;  was  denn  aber  doch  nicht  von  der 
Anwendung  abhielt,  zu  der  vielmehr,  hier  wie  sonst,  jeder 
Schimmer  äusserer  Aehnlichkeit  genügenden  Anlass  bot  So 
konnten  alle  die  Aktionen  betreffenden  Stellen  und  manche 
auf  sie  bezügliche  Sätze  formell  angenommen  und  in  die 
Praxis  übergeführt  werden,  während  doch  die  Rezeption 
hier  ein  Akt  von  rein  äusserer  Bedeutung  war,  und  die 
jene  Einzelheiten  verknüpfenden  imd  belebenden  Gedanken 
unserem  Besitze  fem  blieben.  Und  in  einer  bald  vierhundert- 
jährigen Entwickelungsperiode  sind  dieselben  auch  bis  heute 
uns  nicht  näher  getreten. 

Wohl  gefasst  wäre  ich  darauf,  dass  den  Aktionen,  von 
denen  ich  hier  rede,  die  Existenzberechtigung  auch  für  das 
Römische  Recht  bestritten  würde;  aber  dass  irgend  Wer 
diese  Aktionen  und  ihren  Gegensatz  zur  res  qua  de  agttur 
als  heute  geltendes  Recht  ansprechen  sollte,  das  käme 
mir  völlig  überraschend.  Ein  so  formales  Gebilde  wie  die 
Römische  actio^  das  des  materiellen  Inhalts  ganz  entbehren 
kann,  ist  uns  weder  in  der  praktischen  Uebung  noch  als 
Denkfigur  geläufig.    In  den  Rechtssprüchen,  in  den  Gesetzen 


250  Schlussbetrachtongen. 

und  Gesetzentwürfen  der  Gegenwart  keine  Spur  davon.  Nicht 
blos  die  Ausdrücke,  die  auf  der  dualistischen  Anschauung 
beruhn,  ^^actio  de  aliqua  re'\  '*res  qua  de  agitur'\  ^^quod  uenii 
in  actionevi^  sind  weder  mitübernommen  noch  durch  analoge 
Deutsche  Formeln  ersezt,  sondern  auch  die  damit  verbimdenen 
Begriffe  selber  sind  xms  noch  immer  fremd;  wo  die  Befassung 
mit  dem  Römischen  Recht  einzelne  unserer  Rechtslehrer 
(vgl.  1. 9)  auf  sie  gestossen,  haben  auch  diese  halb  unbewusst 
daran  gerürt. 

Das  Deutsche  Gemeinrecht  befindet  sich  demnach  betreffs 
der  Romischen  Aktionen  andauernd  im  Zwitterzustande. 
Einzelne  Ausläufer  und*  Konsequenzen  des  Instituts  sind 
rezipirt,  die  Grundgedanken  sind  nicht  rezipirt,  aber  auch 
nicht  diu'ch  neue  Deutsche  Schöpfungen  ersezt.  Das  "klag- 
bare Recht"  ist  wol  ein  modemer  Gedanke,  aber  noch  weitab 
von  der  Reife:  der  Begriff  selber  ist  noch  kein  abgeschlos- 
sener, seine  notwendigen  Folgen  sind  noch  nirgends  aus- 
gedacht und  erwogen,  geschweige  dass  man  dieselben  bewusst 
ins  Leben  zu  führen  unternommen  hätte.  —  Die  resultirende 
Unklarheit  und  Unsicherheit  des  Rechts  braucht  nicht  aus- 
geführt zu  werden;  auch  nicht  dass  wir  darin  nicht  beharren 
dürfen.  Nach  der  einen  Seite  oder  nach  der  andern  müssen 
wir  hinaus:  entweder  die  Römischen  Aktionen  in  ihr  altes 
Recht  restituiren,  oder  gänzlich  von  ihnen  uns  trennen. 

Bei  dieser  Alternative  scheint  die  Wahl  nicht  schwer. 
Wer  die  Bedeutung  einer  historischen  Entwickelung  aner- 
kennt, muss  die  völlige  Abstossung  der  Aktionen  fordern: 
über  sie  hat  die  Geschichte  entschieden.  Wie  das  Römische 
Recht,  trotz  der  prinzipiell  Vollständigen  Rezeption  nicht 
ausnahmslos,  ebenso  ist  es  bei  uns  nicht  .unverändert,  nicht 
unverstellt  und  nicht  unvermengt  eingeführt.  Diejenigen,  von 
denen  die  Rezeption  ausgegangen,  haben  das  Römische  Recht 
nie  rein  gesehn  und  folglich  nie  rein  gewollt,  und  als  später 
die  Anschauungen  sich  gesäubert  hatten,  da  war  die  Rezeption 
schon  vollendete  Tatsache.  Dennoch  darf  man  sicher  auch 
nicht  behaupten,  das  Römische  Recht  sei  bei  uns  allezeit  in 
der  Gestalt  zu  erhalten,  welche  ihm  die  bei  der  Rezeption 
Beteiligten  gegeben  hätten;  deren  Anschauimgen  waren  viel 
zu  verworren  und  schwankend,  um  formgebend  wirken  zu 
können.    Von  der  Rezeption  bis  auf  den  heutigen  Tag  hat 
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die  Rechtsentwickelung  nicht  stillgestanden  in  Deujfcschland, 
auch  ist  sie  bei  den  verschiedenen  Disziplinen  durchaus  nicht 
immer  dieselben  oder  auch  nur  gleichlaufende  Wege')  ge- 
wandelt. Für  die  Aktionen  und  die  ihnen  in  Zukunft  in 
unserem  Rechte  einzuräumende  Bedeutung  kommt  noch  mehr, 
als  auf  das  I^aktum  des  Uebersehens  bei  dem  Rezeptionsakt 
selber,  an  auf  die  fortdauernde  Vernachlässigung,  die  sie 
seither  erfahren  haben.  Die  Wiederherstellung  der  Aktionen 
würde  Umkehr  und  Rücklauf  der  Geschichte  unter  einem 
spitzen  Winkel^  fordern. 


')  Beispielsweise  die  Aktionen  und  die  prozessualische  Konsumption 
stehn  einander  darin  gleich,  dass  sie  durch  viele  Stellen  als  Stücke  des 
Justinianischen  Rechts  beglaubigt,  gleich wol  bei  der  Rezeption  in  ihrer 
Eigentümlichkeit  vollständig  übersehn,  und  erst  nach  Jahrhunderten  wieder- 
entdeckt worden  sind;  auch  darin,  dass  ihre  einzelnen  Konsequenzen  aus 
jenen  Stellen  ohne  viel  Nachfrage  nach  deren  innerer  Berechtigung  in  die 
Praxis  übernommen  wurden,  und  fortwährend  in  Uebung  verblieben.  Eines 
wie  das  andere  genügt  so  wenig  das  Dasein  der  beiden  Institute  im  heutigen 
Rechte  zu  beweisen,  wie  ihre  Einführung  jezt  zu  gebieten;  über  die  beiden 
iFragen  ist  vielmehr  nur  nach  den  Details  der  Rechtsentwickelung  von  der 
Rezeptionszeit  bis  jezt  zu  entscheiden,  und  zwar  für  die  beiden  genannten 
Institute  nicht  gleich.  Der  Gedanke  der  prozessualischen  Konsumption,  so 
wenig  man  auch  meist  von  ihm  gesehn,  ist  doch  durch  keinen  andern,  nament- 
lich nicht  durch  den  praktisch  undurchführbaren  der  plastischen  Kraft  der 
Rechtssprüche  einschliesslich  ihrer  gesprochenen  und  zu  denkenden  (logischen) 
Gründe,  verdrängt  worden.  Wüssten  wir  nichts  vom  Römischen  Recht  und 
käme  es  nur  darauf  an,  von  dem  Rechtszustande  der  Gegenwart  ein  summarisches 
Bild  zu  geben,  so  könnte  dies  ms.  Es.,  wie  schon  I  350—51  angedeutet,  nur 
das  sein  einer  prozessualischen  Konsumption,  die,  von  der  Römischen  frei- 
lich ganz  erheblich  unterschieden,  erschiene  als  Produkt  der  Römischen 
Grundgedanken  und  derjenigen  Reformbestrebungen,  deren  Anfänge  in  der 
Römischen  Rechtsgeschichte  schon  deutlich  vorliegen.  Wer  aber  für  die 
Aktionen  einen  ähnlichen  Durchschnitt  machen  wollte  durch  das  heutige 
Recht,  der  möchte  von  alten  oder  umgestalteten  Aktionen  wenig  entdecken, 
sondern  zu  Resultaten  gelangen,  die  auf  einen  diametral  entgegengesezten 
Grundgedanken  hinweisen. 

^)  Dass  der  Geschichte  ein  Vorgehn  im  Zickzack  widerstrebe,  ist  freilich 
nur  mit  Einschränkungen  wahr.  Gerade  die  Prozessgesetzgebung  bekundet 
augenblicklich  viel  Neigung  das  Verfahren  dem  klassisch  Römischen  wieder 
zu  nähern:  die  Berliner  Entwürfe  einer  Deutschen  Civilprozessordnung  von 
71  und  von  72  wollen  hinsichts  der  Beweisprüfung,  der  Disposition  über  den 
Prozess  u.  s.  w.  den  Richter  dem  Römischen  Judex  im  Formularprozesse 
näher  stellen,  als  diesem  sonst  Deutsche  (einschliesslich  Preussischer)  Richter 
je  gestanden  haben.   Es  wäre  nicht  geradezu  undenkbar,  dass  weitere  Aende- 
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Um  uns  gänzlich  von  dem  Aktionenwesen  zu  befreien, 
werden  theoretische  und  praktische  Arbeiten  erforderlich, 
von  denen  die  theoretischen  nicht  unpraktisch,  die  prakti- 
schen nicht  theoretisch  haltlos  sein  dürfen.  Bpide  müssen 
sie  darin  zusammentreffen,  das  geltende  Recht  und  seine 
Uebung  zu  fordern,  direkt  oder  auf  Umwegen. 

Bei  den  direkten  Aenderungen  werden  wieder  die  Romer 
zum  Vorbild  zu  nehmen  sein,  und  zwar  gerade  in  ihrem  Ver- 
halten zu  solchen  Aktionen,  bei  denen  der  reine  Aktionen- 
charakter schon  verwischt  war.  Sie  haben,  wenn  auch  nicht 
ohne  Bedenken,  sich  entschlossen  überzugehen  zu  der  An- 
nahme von  Mora  und  Kulpa  des  Gewalthabers  und  des  Fide- 
jussors^),  manche  Milderungen  der  prozessualischen  Kon- 
sumption,  insonderheit  die  durch  c.28  de  fidei.8, 41  bewirkten, 
sind  genau  betrachtet  nichts  anderes  als  Modifikationen  der 
reinen  Aktionsmässigkeit.  Ebenso  hätten  wir  alle  Sätze  die 
sich  darstellen  als  unmittelbare  Ausflüsse  der  Zweiheit  von 
"Aktion"  imd  "Anspruch",  und  der  blos  formalen  Bedeutung 
von  "Aktion"  entsprechend  umzugestalten.  Im  einzelnen'*). 
I.  "Anspruch  ohne  Aktion",  nach  unserem  Sprachgebrauch 
^*klagloser  Anspruch";  dergleichen  müsste  es  auch  femer 
geben,  doch  nicht  ganz  in  derselben  Art  wie  bei  den  Römern. 
Wo  Aktion  und  Anspruch  beide  völlig  selbständig  auftreten, 
muss  ihr  Zusammensein  als  Zufälligkeit  gelten,  ein  Etwas 
das  eben  so  gnt  nichtsein  wie  sein  könnte.  Da  also  aus 
dem  Dasein  des  Anspruchs  nichts  folgt  für  das  Dasein  der 
Aktion  oder  eines  anderen  Schutzmittels,  so  stehen  voll 
(durch  Aktion)  geschüzte  Ansprüche,  nicht  voll  geschüzte 
(meist  Naturalobligationen  geheissen),  ungeschüzte  (nur  zal- 


rungen  des  Prozessrechts  auch  einmal  die  Aktionen  wieder  zurückbrächten. 
Beispielsweise,  wenn  die  «'vorbereitenden  Schriftsätze**  an  bestimmte  Formeln 
gebunden,  und  von  diesen  überhaupt  nur  50  oder  icx)  etwa  als  zulässig  er- 
achtet würden,  in  die  dann  aller  beliebige  RechtsstofF  hineinzufüllen  wäre, 
so  könnten  wir  wol  wieder  zu  zwei  Prozessabschnitten  gelangen,  von  denen 
der  eine  um  die  Zulässigkeit  der  andere  um  den  Inhalt  der  Formeln  sich  zu 
bewegen  hätte,  und  die  Wiederherstellung  des  Gegensatzes  von  *^ach'ö"  und 
**quod  uenit  in  actionenC^  wäre  natürliche  Folge. 

3)  Vgl.  oben  Kap.  XIX  S.  121. 

'♦)  Hiezu  als  Römisches  Gegenbild  Kap.  XV  S.  8—17  unter  I— IV,  wobei 
jedoch  zu  bemerken,  dass  die  Reihenfolge  aus  äusseren  Gründen  verändert  ist. 
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bare  aber  auch  indirekt  nicht  erzwingbare),  als  gleichberech- 
tigte Gruppen  nebeneinander.  Anders  im  neuen  Recht.  Jeder 
Anspruch  ist  ein  (subjektives)  Recht,  jedes  Recht  ist  geschüzt, 
der  regelmässige  Schutz  ist  die  Klage;  jeder  klaglose  An- 
spruch erscheint  als  Ausnahme,  bei  der  wir  nach  dem  be- 
sondern Grunde  derselben  zu  fragen  haben.  Ein  solcher 
Grund  ist  die  historische  Ueberlieferung,  doch  wird  auch  die 
Neigung,  \mter  dem  übernommenen  Material  aufzuräumen 
und  mehr  und  mehr  davon  über  Bord  zu  werfen*),  kaum  sich 
verkennen  lassen.  Neue  klaglose  Ansprüche  können  nur  aus 
Utilitätsgründen  entstehen,  insbesondere  da,  wo  man  die 
Klagbarkeit  selber^  von  bestimmten  Formen  des  begründen- 
den Rechtsgeschäfts  glaubt  abhängig  machen  zu  müssen. 
Auch  völlig  (vor  der  Leistung)  unerzwingbare  Ansprüche 
(deren  rechtliche  Wirkungen  nach  der  Leistung:  Ausschluss 
der  soluti  repetiiio^  desgleichen  des  Donationscharakters,  Be- 


5)  Auf  die  allmähliche  Verringerung  der  Naturalobligationen  habe  ich 
schon  früher  (Jahrb.  d.  gem.  deutsch.  Rs.  IV  404  f.)  hingewiesen ,  bevor  ich 
mir  selber  über  das  Wesen  der  Römischen  actio,  ihre  Deficienz  im  heutigen 
Recht,  und  den  Zusammenhang  hievon  mit  der  obigen  Erscheinung  genügend 
klar  geworden.  Die  Entwickelung  des  Verkehrslebens  seitdem  ist  den  Na- 
turalobligationen auch  nicht  günstiger  geworden:  die  Stimmen  mehren  sich, 
die  neben  dem  Vellejanum  auch  das  Macedonianum  beseitigt  wissen  wollen, 
nicht  inkonsequent,  da  wir  übrigens  den  Haussohn  immer  mehr  als  selb- 
ständiges Vermögenshaupt  hinzustellen  bemüht  sind;  an  das  Fortbestehn  des 
peculium  profecticium  glauben  nur  noch  Wenige,  womit  die  not,  obligatio  des 
de  peculio  zu  beklagenden  Vaters  ihren  Boden  verliert.  Es  dürften  aber  auch 
noch  andere  Fälle  als  unzeitgemäss  zu  denunziren  sein:  entspricht  es  unserem 
Rechtsgefühl,  dass  nach  rechtskräftiger  Freisprechung  noch  eine  not,  obl.  des 
Schuldners  andauert  ?  oder  dass  der  Rechtsschutz  wider  Konfusion  (fr.  59  pr^ 
ad.  SC.  Treb.  36,  i)  von  dem  zufalligen  Bestelltsein  des  Pfandes  abhangen 
soll  ?  Aehnlich  bei  Impensen :  grosse  Summen  habe  ich  auf  die  bona  fide 
besessene  Sache  verwandt,  die  ich  gegen  jede  Vindikation  retitundo  erstattet 
verlangen  könnte,  ein  Zufall  sezt  mich  ausser  Besitz  und  nichts  habe  ich 
mehr  zu  fordern.  Womit  aber  doch  nicht  gemeint  ist,  dass  alle  Impensen- 
forderungen  unterschiedslos  klagbar  werden  müssten. 

^)  Wo  wie  gemeinrechtlich  beim  Wechsel  die  Form  nicht  sowol  Klag- 
barkeit als  gesteigerte  Klagbarkeit  zu  bewirken  bestimmt  ist,  braucht  der 
Mangel  der  Form  auch  nicht  Klaglosigkeit  nach  sich  zu  ziehn.  Dagegen 
sind  das  Preussische  Landrecht  und  andere  (objektive)  Rechte,  die  gleich  ihm 
auch  die  gewöhnliche  Klage  von  der  Form  abhängig  machen,  fruchtbarer 
Boden  für  neue  Naturalobligationen  (»*  klaglosen  Ansprüchen). 
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rücksichtigung  bei  der  a.  tutelae  u.  s.  w.  ^  könnten  wir  in 
gleicher  Weise  teils  behalten,  teils  aus  besonderem  Grrunde 
auch  schaffen.  —  Die  Konsequenzen,  die  aus  unserer  Auf- 
fassung für  die  prätorischen  Stipulationen  sich  ergeben,  sind 
schon  im  Kap.  XVI  (vgl.  insbes.  48  f.)  dargelegt;  dieselben 
müssen  sich  in  gleicher  Weise  für  die  stipulationes  tudiciales 
wiederholen:  was  irgend  der  Richter  dem  einen  Teile  wider 
den  andern  zuspricht,  das  ist  an  für  und  sich  klagbar,  und 
bedarf  zu  seiner  Klagbarmachung  nicht  erst  des  Geschäfts 
unter  den  Parteien. 

II.  "Aktion  ohne  Anspruch"  darf  es  keine  mehr  geben  \  Schon 
im  geltenden  Recht  ist  sie  kaum  noch  zu  finden;  aber  es 
müssen  auch  die  Spuren  des  Dagewesenseins  getilgt  und  die 
Konsequenzen  der  entgegengesezten  neuen  Anschauung  ge- 
zogen werden.  Also  wer  heute  etwa  einen  weitgreifenden 
Mandats-  oder  Sozietätsvertrag  abschlösse,  der  hätte  gleich 
mit  dem  Abschluss  {ex  contractu)  keine  actio.  Die  einzelnen 
Ansprüche  aber,  nehmen  wir  an,  erwüchsen  ihm  erst  später 
aus  weiteren  Handlimgen,  des  einen  oder  des  andern  Kontra- 
henten. Aber  was  hätte  er  denn  nun  in  der  Zwischenzeit, 
wenn  keine  ctctio  (in  welche  die  später  entstehenden  Ansprüche 
fallen  konnten)?  denn  er  hätte  doch  immer  irgend  etwas,  der 
Kontraktsabschluss  kann  doch  kein  rechtlich  indifferenter  Akt 
gewesen  sein,  sonst  konnten  auch  die  späteren  Vorgänge 
nicht  sofort  (ex  contractu)  klagbare  Ansprüche  erzeugen. 
Offenbar  ist  dies  ein  von  unserer  Jurisprudenz  noch  nicht 
bewältigtes  Problem,  das  in  einer  oder  der  andern  Art  gelöst 
werden  muss.  Entweder  der  Kontraktsabschluss  gibt  beiden 
Teilen  wider  einander  schon  irgend  ein  (der  actio  darin 
gleichendes)  für  sich  allein  stehendes  Recht,  mit  dem  dann 


7)  Vgl.  Kap.  XV  S.  13  f. 

^)  Nar  vom  Standpunkt  der  Omnipotenz  des  Willens  im  heutigen  Rechte 
vielleicht  zu  bestreiten,  wo  die  Frage  dann  etwa  mit  der  andern  gleiche 
Bedeutung  haben  und  gleiche  Beantwortung  finden  dürfte,  ob  nämlich  die 
Stipulation  noch  als  gültige  Form  des  Kontraktsschlusses  zu  betrachten  sei. 
Also  die  Möglichkeit  der  Begründung  von  Aktionen  auch  für  den  Jieutigea 
Tag  zugegeben,  werden  wir  dieselben  als  Stück  des  geltenden  Kechts  doch 
nicht  früher  anerkennen,  bis  man  uns  nachweist,  wo  das  mögliche  wirk* 
lieh  geworden. 
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die  später  entstehenden  Ansprüche  in  irgend  welche  Verbin- 
dung treten;  oder  aber  die  einzelnen  Ansprüche  müssen  selber 
irgend  wie  auf  den  Kontraktsabschluss  als  auf  ihren  Ausgangs- 
punkt, oder  doch  als  auf  einen  ihrer  Ausgangspunkte  zurück- 
geführt werden,  während  der  andere  der  spätere  den  Anspruch 
unmittelbar  nach  sich  ins  Leben  rufende  Akt  wäre.  Beide- 
mal kommen  wir  zu  Begriffen,  mit  denen  zu  operiren  wir 
noch  nicht  gelernt  haben.  —  Zudem  müssten  all  die  Römi- 
schen Rechtsinstitute,  bei  welchen  die  reine  Aktion  eine  Rolle 
spielt,  einer  Reform  sich  bequemen.  Keine  Rezeptivstipula- 
tionen  mehr,  überhaupt  keine  Verträge  oder  sonstige  (etwa 
leztwillige)  Rechtsgeschäfte  mehr,  die  nur  actio  schaffen  für 
einen  draussen  stehenden  Anspruch.  Also  namentlich  auch 
keine  Novation  mehr,  bei  der  nicht  mit  der  neuen  Aktion 
zugleich  ein  neuer  Anspruch  geschaffen  würde.  Danach  aber 
kann  dies  Geschäft  nur  noch  als  Unterart  der  in  solutum 
daiio,  imd  jenachdem  der  solutio  selber  (wenn  nämlich  die 
alte  Obligation  gerade  auf  Herstellung  der  neuen  g'egangen 
sein  sollte)  angenommen  werden:  Konstituirung  einer  neuen 
Obligation  zwecks  satisfaktorischer  Tilgnng  einer  alten.  Jede 
Obligationskonstituirung,  die  eine  Zuwendung  involvirt,  wäre 
dergestalt  zu  benutzen;  können  aber  Miets-  und  Kaufkontrakte 
donandi  anitno  (als  negotia  mixtä)  abgeschlossen  werden,  so 
wird  nicht  zu  leugnen  sein  dass  dieselben  Kontrakte  auch 
nouandi  animo  abzuschliessen  wären.  —  Die  Römische  Ces- 
sion  ist  aus  dem  Gedanken  erwachsen,  dass  Cedent  betreffs 
eines  ihm  zuständigen  Anspruchs  dem  Cessionar  ^v^  facultas 
agendi  verleihe,  ohne  zunächst  in  eigner  Person  auf  dieselbe 
zu  verzichten.  Die  weitere  Entwickelung  hat  dem  Cessionar 
eine  besondere  vom  Cedenten  nicht  zu  revozirende*  Aktion 
gegeben,  desgleichen  die  Möglichkeit  die  dem  Cedenten  ver- 
bliebene Aktion  auch  vor  Anstellung  der  eigenen  Klage  zu 
elidiren;  zudem  ist  der  als  Anspruch  des  Cedenten  fort- 
bestehende Anspruch,  auf  den  die  beiden  Aktionen  sich  be- 
ziehn,  der  Einwirkung  des  Cedenten  mehr  imd  mehr  entzogen; 
•ein  reines  klar  übersichtliches^  und  praktisch  befriedigendes 

9)  Beiläufig,  dass  wider  die  von  Windscheid  (Fand.  II  §329  zu  N.  7) 
gewählte  Prazisirung  «*das  Römische  Recht  gewährt  dem  neu  Eintretenden 
nur  actio  während  es  dem  bisherigen  Gläubiger  obligatio  lässt",.vom  Standpunkt 
meiner  Ausführungen  über  actio  und  obligatio  Protest  zu  erheben  ist.  —  Dass 
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Resultat  aber  mit  diesen  Aenderungen  zu  erreichen,  hat  die 
Kaisergesetzbung  nicht  vermocht.  Wenn  nun  heut  zu  Tage 
die  Aktion  allein  überall  nicht  mehr  auftreten  soll,  so  darf 
sie  auch  bei  der  Cession  nur  Hand  in  Hand  mit  dem  Ansprüche 
gehn.  Und  wenn  demnach  der  Cessionar  Aktion  imd  An- 
spruch zugleich*  erhält,  und  zugleich  kein  neuer  Anspruch 
wider  den  abwesenden  Schuldner  geschaffen  werden  kann, 
so  muss  der  alte  Anspruch  auf  den  Cessionar  übergehn,  d.  h. 
abgehn  ^^  vom  Cedenten.  Da  mag  man  sich  denn  noch  über- 
legen was  zweckmässiger  "),  diese  Rechtsübertragimg  mit  dem 


diese  seine  Darstellung  sprachwidrig,  w^il  nach  den  Quellen  vielmehr  mit 
der  actio  auch  die  obligatio  übergeht,  verkennt  W.  selber  nicht,  und  er  irrt 
wenn  er  die  Quellen  hier  einer  ^'ungenauen  Ausdrucksweise"  bezichtigt^ 
(vgl.  Bd.  I  4  f.  und  Zschr.  f.  R.  G.  IX  366  f.);  aber  wir  bekommen  von  ihm 
auch  kein  klares  Bild,  da  Zweifel  bleiben,  welcherlei  Berechtigung  durch  das 
Wort  ^^obligatio**  bezeichnet  werden  solle,  wenn  dasselbe  weder  im  Römischen 
noch  im  modernen  Sinne  zu  verstehn  ist. 

^°)  Denn  so  zulässig  ist,  dass  wegen  eines  und  desselben  Anspruchs  A. 
und  B.  zugleich  Aktionen  haben,  ebenso  unzulässig  ist,  dass  ein  und  derselbe 
Anspruch  selber  zugleich  dem  A.  und  dem  B.  zustehe. 

'^)  Für   unzweckmässig    aber,    wenigstens    nicht   für  dermassen    zweck- 
mässig, dass  dadurch  eine  erhebliche  Abweichung  von  der  gemeinen    ratio 
iuris   gerechtfertigt    würde,    halte    ich  Bährs  Vorschlag  (Zur  Cessionslehre,. 
vorz.  §  21,  in   den  Jahrb.  f.  Dogm.  I  351  f.)  1    dass  mehre  Forderungspräten- 
deuten  über  die  Sachlegimitation  zunächst  untereinander  mit  quasidinglicher 
Klage  zu  streiten  haben  sollten.    Ms.  £s.  wird  dadurch  nämlich  im  Interesse 
des  Schuldners,  das  Bahr  besonders  im  Auge  hat,  zu  wenig  gewonnen.  Denn 
A.  B.  C.  seien  die  bekannten  Prätendenten,  S.  der  Schuldner,  als  Sieger  aus 
dem    quasidinglichen    Streit   gehe    C.    hervor:     kann    S.    danach    mit    voller 
Sicherheit  an  C.  zalen  ?  zu  bejahen  nur,  wenn  man  annimmt,  dass  durch  den 
Streit  zwischen  A.  B.  C.  den  Rechten  des  D.  und  anderer  etwa  noch  anbe- 
kannter Forderungsprätendenten  präjudizirt  werde.   Also  entweder  doch  keine 
Sicherheit  für  den  Schuldner,    oder  die  noch  viel  grössere   Gefahr  für  den 
Gläubiger,   durch  einen  Streit  unter  Dritten,    von  dem  er  nichts  zu  erfahren 
braucht,  um  sein  Recht  zu  kommen.    Einen  besseren  Ausweg  aber  hat  wol 
schon  der  Verkehr  selber  gefunden,    indem   er  Forderungen  an  Papiere  ge- 
bunden, und   diese  zu  Medien  der   Uebertragung  und   der   Realisation    ge- 
macht  hat.    Wenn  das  für  alle  dem  Umsatz  bestimmten  Forderungen    zur 
Regel  erhoben,  bei  den  nicht  so  transportabel  gemachten  Forderungen  aber 
für   den    ersten   Gläubiger    es  beim   gegenwärtigen  Rechte    belassen    würde» 
wogegen  an  Cessionare  nur  ausnahmsweise  'ohne  Kaution  (vgl.  auch  Wind- 
scheid Pand.  II  §  334)  zu  zalen  wäre,    so  müsste  dadurch  auch  die  oben 
berürte  Kontroverse,    ob  die  frühere  Cession  oder  die  frühere  Denuntiation. 
das  bessere  Recht  gebe,  viel  von  ihrer  gefährlichen  Wichtigkeit  verlieren« 
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gewöhnlichen  Cessionsakt  und  seinen  Surrogaten,  oder  (was 
der  Romischen  Ueberlieferung  noch  weiter  zuwiderliefe)  erst 
mit  der  Denimziation  an  den  Cessus  sich  vollenden  zu  lassen, 
immer  werden  wir  mit  einer  der  Eigentumsübertragung  durch- 
aus analogen  Singularsuccession  zu  tun  haben,  bei  der  auf 
den  Successor  nicht  weniger  imd  nicht  mehr  kommt  als  was 
sein  Auktor  gehabt  hat,  und  alscr  nicht  mehr  hat. 
ni.  Dass  für  mehre  Ansprüche  nur  Eine  Aktion  vorhanden 
sein  könne,  fallt  fort.  Jeder  Anspruch  hat  seine  Klage  als 
unlösliches  Annex;  was  dann  aber  nicht  ausschliessen  darf, 
.  dass  mehre  Ansprüche  zugleich,  kumulativ  oder  alternativ, 
in  demselben  Prozesse  zu  verfolgen  sind.  Daran  knüpfen 
sich  verschiedene  praktische  Folgen.  Einmal  dass  die  von 
den  Römern  sehr  imfertig  und  roh  hinterlassene  Klagen- 
verjährung von  ims  als  Verjähnmg  der  Ansprüche  nicht  der 
Aktionen  fertig  zu  stellen  ist.  Für  jeden  Anspruch  beson- 
ders sind  die  Voraussetzungen  und  Bedingungen  in  Frage 
zu  nehmen,  ohne  Unterschied  ob  dieselben  nach  Römischer 
Auffassung  mit  einer  oder  mit  mehren  Aktionen  zu  verfolgen 
gewesen;  dass  ein  Anspruch  andre  mit  sich  in  die  Verjährung 
ziehe,  wie  der  Kapitalanspruch  die  einzelnen  Zinsansprüche, 
bedarf  als  Ausnahme  überall  besonderer  Begründimg.  Wo 
die  Regel  gilt,  verjährt  von  mehren  in  dieselbe  Römische 
Aktion  gehörigen  Ansprüchen  jedeiner  für  sich").  —  Sodann 


*^)  Den  Unterschied  der  Anspruchsverjährung  und  der  Aktionenverjäh- 
rung an  Beispielen  nachzuweisen  ist  leicht.  Ein  Pacht-  (oder  Sozietäts-  oder 
Mandats-  u.  s.  w.)  Verhältnis  bestehe  durch  längere  Zeit,  der  Pachter  bleibe 
mit  einer  Pachtratenzalung  (a.  25)  aus,  von  der  dann  auch  später  nie  wieder 
die  Rede  ist,  während  übrigens  alle  Verpflichtungen  hüben  und  drüben  ge- 
hörig erfüllt  werden  und  keine  Seite  zur  Klaganstellung  Veranlassung  erhält; 
a.  40  wird  das  Pachtverhältnis  aufgelöst:  haA}en  wir  Anspruchsverjährung,  so 
beginnt  dieselbe  a.  25,  wenn  Aktionsverjährung  erst  a,  40  zu  laufen.  Ebenso 
behaupte  ich,  dass  bei  lange  genug  fortgesetztem  Geschäftsverhältnis,  und  also 
bei  nach  Römischer  Auffassung  fortdauernder  ticiiOf  einzelne  Ansprüche  für 
sich  der  Verjährung  verfallen  können;  und  dass,  wenn  bei  der  Aufhebung 
des  Geschäfts  Ansprüche  aus  verschiedenen  Jahren  unberücksichtigt  bleiben, 
für  jeden  eine  besondere  Verjährung  laufe.  In  den  Kömischen  Quellen  sind 
diese  Fälle  nicht  entschieden,  die  Pandekten  Juristen  kannten  die  Aktionen- 
verjährung im  erforderlichen  Umfange  nicht,  die  Kaiser  aber  scheinen  diese 
Möglichkeiten  niemals  in  Erwägung  genommen  zu  haben,  fragt  sich  ob  sie 
dieselben  konsequent,  d.  h.  vom  Standpunkt  des  Aktionenrechts  entschieden 
Bekker,  Aktionen.  II.  ly 
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müssen  nicht  wenige  Ansprüche  selbständig  klagbar  werden, 
die  nach  Römischem  Recht  nur  im  Anschluss  an  andere  zu 
verfolgen  wären.  Beispielsweise  die  in  der  a.  in  rem  ent- 
haltenen persönlichen  Ansprüche,  namentlich  die  ex  commisso 
(vgl,  Bd.  I  218),  die  nach  Römischem  Recht  auch  in  seiner 
heut  noch  geltenden  Gestaltung  nur  mit  der  betreiFenden 
a.  in  rentj  und  also  dann  nicht  mehr  zu  verfolgen  sind,  wenn 
die  formelmässigen  Voraussetzungen  dieser,  insonderheit  das 
dingliche  Recht  des  Klägers  imd  nicht  selten  auch  der 
Besitz  des  Beklagten,  in  Fortfall  gekommen  *^).  Ob  wir  auch 
diejenigen  Schätzungszuschläge,  welche  die  Römer  sorgiältig 
imterschieden  haben  von  dem  quod  uenit  in  actionem  (vgl. 
Kap.  XXI S.  164  f.),  als  für  sich  klagbare  Ansprüche  annehmen 
sollen,  mag  vorderhand  dahingestellt  bleiben;  usurae  ex  mora 
und  dergleichen,  auch  Prozesszinsen  müssten  alsdann  in  sepor 
rato  zu  verfolgen  sein,  falls  das  nicht  aus  prozessualischen 
Gründen  verboten  werden  sollte.  Im  Prozesse  aber  würde, 
in  direktem  Gegensatz  zu  den  Einrichtungen  des  Formular- 
prozesses, das  Erfordernis  der  frühzeitigen  Substanzirung'*) 
jedes  einzelnen  Anspruchs  selbstverständlich  erscheinen. 
IV.  Mehre  Aktionen  für  denselben  Anspruch  können  nicht 
mehr  bestehn;  daher  keine  Aktionskonkurrenzen,  nur  noch 
Anspruchskonkurrenzen,  die  in  zwei  Gruppen  geschieden 
werden  mögen,  jenachdem  die  aus  einem  Vorgange  erwachsen- 


haben würden.  Wogegen  das  wol  ausser  Zweifel  steht,  dass  wir  bei  den  für 
unser  Recht  zu  treffenden  Entscheidungen  Rücksicht  zu  nehmen  haben  nnr 
auf  die  einheimischen  "Ansprüche",  nicht  auf  die  fremden  ^'Aktionen". 

^3)  Man  bedenke  Fälle,  wo  ein  makLe  fidei  possessor  die  fremde  Sache 
zu  seinem  Vorteile  rücksichtslos  ausgenuzt  und  dadurch  fast  wertlos  gemacht 
hätte,  so  dass  der  Restitutionsanspruch  bedeutungslos,  der  ex  commisso  er- 
wachsene Anspruch  auf  die  omf^is  causa  aber  sehr  beträchtlich  geworden 
wäre,  und  durch  einen  von  dem  Besitzer  nicht  zu  vertretenden  ZufaU  die 
Sache  unterginge  oder  in  die  Hände  eines  b.  f.  possessor  käme.  Oder:  ich 
habe  eine  Servitut,  wegen  Störung  derselben  mit  der  confessoria  zu  verfolgende^ 
Ansprüche,  und  vor  der  Anstellung  der  Klage  erlischt  zufallig  die  Servitut 
Vgl.  hiezu  Jahrb.  d.  gem.  D.  Rs.  IV  133  f.,  wo  nur  die*  Dringlichkeit  der 
Forderungen  des  heutigen  Rechts  noch  nicht  scharf  genug  betont  ist. 

'4)  Im  Anschluss  hieran  müsste  auch  die  Erfüllung  des  Verlangens  von 
Briegleb  (Verm.  Abh.  I  150 f.)  sich  ergeben,  dem  ich  (I  329)  nur  insofern 
entgegengetreten  bin,  als  mir  die  Herleitung  aus  dem  Römischen  Prozess- 
rechte verfehlt  schien. 
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-den  verschiedenen  Ansprüche  in  ihrem  Erfolge  gänzlich  oder 
nur  teilweis  sich  decken.  Also  auch  kein  Unterschied  mehr 
zwischen  Korrealobligationen  und  anderen  Aktionen  de  eadem 
re  auf  der  einen,  und  den  s.  g.  solidarischen  Obligationen  auf 
«der  andern  Seite. 

Soviel  von  den  nächstliegenden  Forderungen.  Alle  er- 
sichtlich entweder  der  Art,  dass  die  allgemein  rechtliche 
Ueberzeugung,  die  moderne  Aeqüitas,  dafür  bereits  sich  ent- 
schieden hat  während  der  praktischen  Durchführung  noch 
mannigfaltige  aus  der  Theorie  erwachsene  Bedenken  ent- 
g-egenstehn;  oder  aber  auf  Materien  bezüglich,  die  noch  immer 
im  dicksten  durch  zalreiche  Monografien  beglaubigten  Kon- 
troversennebel stecken,  was  für  die  Notwendigkeit  die  Reform 
nicht  weniger  deutlich  zeugen  dürfte.  Aber  kein  Zweifel,  dass 
-diese  mit  der  Zeit  auch  noch  weiter  greifen  müsste  und  würde. 
Denn  wir  haben  berürt  nur  was  der  erste  Anhieb  klar  stellt, 
xind  je  mehr  Antiquitäten  fallen  desto  freier  wird  der  Um- 
blick,  desto  deutlicher  treten  die  Einzelheiten  hervor,  die  die 
Symmetrie  unseres  Rechts  stören,  und  die  ihren  Fortbestand 
bis  in  die  Gegenwart  hinein  nur  dem  Umstände  zu  verdanken 
haben,  dass  wir  ihre  Abnormität  wahrzunehmen  bisher  ausser 
Stande  gewesen  sind. 

"Weitere  Erwägungen  würden  namentlich  auch  mit  dem 
Prozess  sich  zu  befassen  haben.  Freilich  nicht  in  dem  Sinne, 
als  ob  einseitig  verlangt  werden  sollte,  dass  der  Prozess 
seinerseits  allen  Anforderungen  des  materiellen  Rechts  sich 
füge,  vielmehr  hätten  wir  zugleich  auch  die  berechtigten 
und  unvermeidlichen  Einwirkungen  des  Prozesses  auf  das 
materielle  Recht '^)  mit  in  Rechnung  zu  ziehn. 

All  die  bisher  betrachteten  zu  erfordernden  Aenderungen 
heisse  ich  praktische,  da  sie  in  den  Gesetzen  unverhüllt  aus- 
gesprochen auf  die  Praxis  direkten  Einfluss  üben  müssten. 
Die  theoretische  Arbeit  aber  die  ich  fordere  soll  unsere  Be- 
griffe  klären,  und  in  eine  dem  gegenwärtigen  Bildungszustande 
entsprechende  systematische  Ordnung  bringen.  Dieser  innere 
Ausbau  der  "Wissenschaft  ist  für  unsere  Zeit  von  viel  grös- 


'5)  Ein  Beispiel  statt  vieler:  die  Römische  litis  contestatio,  zumal  in  der 
Gestalt  die  der  Formularprozess  ihr  gegeben,  drängt  ebenso  zur  Entwickelung. 
.der  **exceptio*\  wie  das  Deutsche  Beweisurteil  auf  die  "Einrede"  hin, 

17* 
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serer  Bedeutung,  als  die  ihm  in  der  Römischen  zugestanden^ 
Uns  fehlt  was  die  Römer  als  Rechtsproduzenten  gross  ge- 
macht hat,  die  instinktive  Begabung,  harmonische  Entschei- 
dungen imd  Rechtssätze  zu  finden  und  zu  formuliren,  ohne- 
des  unter  all  diesen  Spezialitäten  bestehenden  inneren  Zu- 
sammenhangs sich  klar  bewusst  zu  werden.  Wenigstens^ 
wäre  ihnen  die  Fähigkeit,  diesem  Bewusstsein  angemessenen 
Ausdruck  zu  verleihen,  vollständig  abgegangen:  alle  ihre 
dahin  zielenden  theoretischen  Versuche  sind  Stümperwerk, 
das  mit  der  hohen  Vollendimg  ihres  praktischen  Rechts  auf- 
fallig kontrastirt.  Und  gerade  was  ihnen  abging,  die  filo- 
sofische  Technik,  davon  haben  wir,  von  der  Notwendigkeit 
gedrängt,  mit  vieler  Mühe  und  Not  nach  Kräften  uns  ange- 
eignet. An  Stelle  der  künstlerischen  Produktion  bei  den 
Römern  ist  bei  uns  die  wissenschaftliche  Arbeit  getreten, 
ohne  die  wir  denn  aber  auch  nicht  mehr  vom  Fleck  zu 
kommen  vermögen. 

Und  zwar  haben  wir  bei  dieser  Arbeit  uns  durchweg 
auf  die  eigenen  Füsse  zu  stellen,  was  von  den  Römern  ein- 
schlägiges uns  hinterlassen  ist,  auch  als  Stab  nicht  zu  be- 
nutzen. Denn  abgesehn  davon,  dass  die  Römer  der  Theorie 
wenig  bedurften,  und  zur  Entwickelung  derselben  sehr  wenig 
Geschick  besassen,  haben  sie  ihre  theoretischen  Ausfuhrungen 
auf  Grundlagen  errichtet  die  ims  allezeit  fremd  geblieben 
sind.  Im  Kopf  des  denkenden  Römers  war  für  die  ganze 
Ordnung  des  Privatrechts,  soweit  er  dieselbe  überhaupt  zu 
fassen  vermochte,  der  Begriff  der  actio  der  eigentlich  mass- 
gebende. Die  actio  ist  der  bestentwickelte  Begriff  ihrer 
ganzen  Doktrin,  die  Klassifikation  der  Aktionen  das  best- 
gelungene Stück  ihrer  Systematik.  Ausreichend  für  ihre 
Bedürfnisse,  denn  Magistrate  und  Judices  wussten  genug  für 
die  Wahrnehmung  ihrer  Offizien,  wenn  sie  stets  alle  Aktionen 
imd  alles  was  der  einzelnen  Aktion  zukam  im  Kopfe  bei- 
sammen hatten.  Desto  unfertiger  haben  sie  den  Begriff  und 
die  Klassifikation  des  subjektiven  Privatrechts  '^  hinter* 
lassen. 


^^)  Offenbar  sind  die  Römer  niemals  ernst  entschlossen  an  die  Arbeit 
gegangen,  den  Begriff  tus  (im  subj.  S.)  zu  definiren.  Die  **actio**  wird  wol 
als  "tus**  bezeichnet,  welche  "iura**  ausser  ihr  bestehen  ist  nirgends  gesagt; 
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Die  weiteren  Folgerungen  liegen  auf  der  Hand.  Statt 
'dem  fruchtlosen  Bemühen  todte  Embryonenkörper  mit  ein- 
gehauchtem Leben  einer  neuen  Entwickelung  entgegenzu- 
fahren, sollen  wir  die  Begriffe  deren  wir  bedürfen  aus  den 
lebendig  bei  uns  umgehenden  Rechtskörpem  abstrahiren.  Und 
wir  dürfen  nicht  säumen:  die  Entwickelung  der  materiellen 
Verhältnisse  zieht  schleuniges  Wachstum  des  Rechts  nach  sich 
mit  unwiderstehlicher  Gewalt.  Dies  Recht  muss  sein  inner- 
lich konsequent,  imd  diese  Konsequenz  erreichen  wir  nur 
durch  methodischen  Aufbau  auf  breitester  Grundlage.  Be- 
sonders anschaulich  wird  dies,  wenn  wir  wiederum  die  bevor- 
stehenden grossen  Gesetzesafbeiten  ins  Auge  fassen.  Gewis 
sollen  imsere  Rechtsordmmgen  nicht  sein  Lehrbücher,  die 
sich  mit  der  ausdrücklichen  Definition  und  Klassifikation  der 
Begriffe  befassen;  aber  ebenso  gewis,  dass  sie  billigen  An- 
forderungen genügend  nur  auf  Grundlage  scharf  und  klar 
ausgedachter  imd  konsequent  festgehaltener  Begriffe*^  auf- 
gerichtet werden  können.  Das  gilt  für  die  Prozessgesetze 
so  gut  wie  für  die  Bücher  des  materiellen  Rechts.  Diese 
Grundbegriffe  aber  soll  und  kann  der  Gesetzgeber  nicht  erst 
schaffen,  vielmehr  ist  es  die  Pflicht  der  "Wissenschaft,  seinen 
Bedarf  im  voraus  fertig  zu  stellen;  imd  ich  meine  sie  habe 
diese  Pflicht  erst  zum  kleinsten  Teile'*)  erfüllt.  —  Wie  diese 


viel  unklarer  aber  ist  noch  das  Verhältnis  der  ^*res,  qua  de  agitur**  zum 
*Hus*\  Selbst  die  anscheinend  nächstliegende  Einteilung  der  **iura",  "in  rem'* 
und  "in  personanC*^  ist  nicht  einmal  bis  zur  Aufstellung  fester  Klassennamen 
durchgeführt,  wie  die  Begriffe  selber  durchau^s  unabgeschlossen  geblieben 
sind;  vgl.  Beil.  X. 

'7)  Gegen  die  Misdeutung,  als  ob  ich  an  die  Aufstellung  von  nach  Form 
oder  Inhalt  vollendetem  dächte,  brauche  ich  mich  wol  nicht  weiter  zu  ver- 
wahren. Aber  dass  wir  so  wichtiges  so  gut  machen  wie  wir  eben  können, 
ist  doch  wol  nur  billig. 

'*)  Nur  ein  Beispiel  unserer  Unfertigkeit.  "Anspruch"  gehört  sicherlich 
zu  den  Wörtern,  deren  allgemeines  Verständnis  der  Gesetzgeber  zu  fordern 
berechtigt  ist,  falls  er  selber  sie  richtig  gebraucht.  Ich  will  durchaus  keinen 
Vorwurf  wider  die  Redaktoren  des  Entwurfs  einer  Deutschen  C.  P.  O.  v.  72 
>^aber  wol  einen  gegen  unsere  Wissenschaft  erheben),  wenn  ich  bekenne  nicht 
zu  wissen  was  darin,  vgl.  §§  24,  28,  33,  40,  61,  68  u.  s.  w.  unter ''Anspruch" 
verstanden  ist;  namentlich  nicht  ob  "Anspruch"  mit  dem  Gesammtinhalt 
irgend  einer  Römischen  actio ^  ex  deposito  oder  ex  locaio  etwa,  Publiciana 
oder  confessoria^   sich  decken,   oder  nur   irgend  ein  einzelnes  Etwas,   quod 
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theoretische  Arbeit  und  die  vorgedachte  praktische  mit  Not* 
wendigkeit  ineinander  greifen,  bedarf  keiner  näheren  Dar- 
legung. 

Alles  in  allem  wird  der  Zweck  dieser  "Aktionen"  voll- 
ständig erreicht  sein,  wenn  sie  in^Anderen  die  Ueberzeugung 
wecken  oder  stärken,  dass  die  Befreiung  imseres  eigenen 
Rechts  aus  der  Gewalt  des  Römischen  zur  notwendigen  Vor- 
aussetzung hat  die  Vertiefung  imseres  Wissens  vom  Römi- 
schen Recht,  wie  andererseits  jede  wahre  Vertiefimg  der 
Art  ein  Wachsen  der  Empfindung  unserer  Eroanzipations- 
bedürftigkeit  als  notwendige  Folge  nach  sich  zieht. 


ueniat  in  actioftem  nach  Römischer  Ausdrucksweise,  vielleicht  bei  Gelegen- 
heit auch  wol  blos  die  Prozesszinsenforderung  bezeichnen  solle.  Die  Ent- 
scheidung dieser  Frage  würde  für  den  Sinn  der  Paragrafen  87,  132,  219, 238^ 
258  u.  a.  von  unverkennbarer  Bedeutung  sein. 


BEILAGEN 
o-x. 


O.    UEBER  DAS  VERHAELTNIS 
DES  PRAETORISCHEN  RECHTS  ZUM  CIVILEN. 

zu  KAP.  XV.  S.  6. 


Die  Resultate  mögen  in  zwei  Sätzen  vorangestellt  werden: 
I.  Ein  wesentlicher  innerer  Unterschied  zwischen  ius  ciuile 
und  ius  praetorium  oder  allgemein  i.  honorarium  besteht 
nicht.  Dieses  verhält  sich  zu  jenem  ganz  so  wie  bei  ge- 
sunder Entwickelung  neueres  zu  älterem  Rechte;  und  wo 
neben  dem  prätorischen  Rechte  auch  das  civile  für  sich 
noch  fortgewachsen  ist,  wird  zwischen  den  beiden  Neu- 
bildungen eine  charakteristische  nicht  blos  die  Erscheinung 
betreffende  Verschiedenheit  nirgends  erfindlich.  Dass  gewisse 
neue  Rechtssätze  durch  den  Prätor  andere  durch  die  Organe 
des  ius  ciuile  zur  Geltung  gebracht  worden  sind,  ist  also  blos 
historisch  zu  erklären.  Beispielsweise  hätte  das  ganze  Pflicht- 
teilsrecht, es  hätten  die  Sätze  des  SC.  Tertuüianum  imd  des 
Orfitianum  auch  durch  den  Prätor  zur  Einfuhrung  gelangen 
können,  und  mngekehrt  wäre  nichts  auffälliges  dabei,  wenn 
einzelne  Klassen  der  bonorum  possessores  ihr  Erbrecht  neueren 
Civilrechtsquellen  verdankten.  Die  Klage  wegen  damnum 
iniuria  datum  stammt  aus  dem  Civilrecht,  die  wegen  dolus 
aus    dem  Edikt,    manche  Fälle   der    iniuria  werden    nach 
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neueren  Gesetzen,  andere  nach  dem  Willen  des  Prätors  ge- 
ahndet; auch  hier  würde  kein  innerer  Grrund  der  Umkehrung* 
im  Wege  gestanden  haben. 

n.  Dagegen  besteht  ein  Unterschied  in  der  äusseren  Form, 
der  einfach  aus  der  Stellung  zu  erklären  ist,  welche  der 
Prätor  in  Beziehung  auf  die  Rechtspflege  einnimmt 

Zur  Erläuterung  von  I.  ist  auf  einen  so  zu  sagen  lezten 
Rechtsgrundsatz  zurückzugreifen:  "Gleiches  soll  gleiche,  Un- 
gleiches ungleiche  Folge  haben."  Damit  wären  alle  möglichen 
auftauchenden  Fragen  zu  entscheiden,  wenn  wir  nur  im 
Stande  wären  anzugeben,  was  gleich  und  was  ungleich?  Doch 
bald  genug  müssen  wir  unserer  Ohnmacht  zur  Lösung  dieser 
Aufgabe  gewahr  werden,  und  an  Stelle  dessen  was  gleich 
ist  uns  genügen  lassen  an  dem  was  gleich  scheint.  Aber 
auch  damit  gelangen  wir  noch  nicht  zu  einem  praktischen  in 
der  Hand  des  Richters  brauchbaren  Rechte.  Gleiche  Folge, 
sagen  wir,  solle  haben  was  gleich  "scheint";  Wem  "scheint?** 
sicher  nicht  blos  den  Beteiligten,  deren  Ansichten  wahr- 
scheinlich auseinander  gehn  werden;  auch  nicht  blos  dem 
Richter,  in  dessen  Belieben  die  Entscheidung  verlegt  wäre. 
"Scheint"  dem  ganzen  Volkskreise,  dem  Kläger  imd  Beklagter 
und  Richter  aUesammt  angehören;  die  allgemeine  Volks- 
überzeugeng  soll  sehen  was  gleich  und  was  ungleich,  sie 
soll  die  Folgen  angeben  für  dieses  und  für  jenes. 

Aber  auch  diese  allgemeine  Volksüberzeugimg  laborirt 
am  Mangel  der  Bestimmbarkeit  und  Greifbarkeit;  wir  können 
so  wehig  sagen  wer  und  wie  viele  übereinstimmen  müssen 
einen  Volkswillen  zu  bilden,  welcher  Widerspruch  schade 
welcher  nicht,  wie  wir  uns  darauf  verlassen  mögen,  dass  der 
Richter,  auch  ohne  Nachhülfe  unsererseits  mit  Definition,  zu 
finden  wissen  werde  worauf  es  ankommt.  Also  wenn  wir 
diese  "Ueberzeugung  der  in  rechtlicher  Gemeinschaft  Stehen- 
den", diese  innere  Volksstimme  wirklich  "Recht"  heissen 
wollen,  so  ist  es  doch  nur  ein  Idealrecht,  und  unserer  un- 
mittelbaren Annäherung  entzogen.  Es  geht  mit  dieser  wie 
mit  andern  idealen  Grössen,  deren  Wirksamkeit  wir  gleich- 
falls nicht  leugnen  wollen:  dass  sie  da  ist,  wird  Jeder  gern 
zugeben,  aber  dass  sie  gerade  da  i§t,  dass  sie  gerade  so  ist 
und  nicht  anders  ist,  das  anzuerkennen  wird  schwer  Einer 
den  Andern  zwingen.    Ihre  Unbrauchbarkeit  im  Rechtsleben, 
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für  die  Gerichte  namentlich  ist  handgreiflich,  ein  Richter 
würde  sie  so  der  andere  anders  ausdeuten,  und  wir  mochten 
also  mit  völliger  Sicherheit  darauf  zälen,  Gleichem  ungleiche 
und  Ungleichem  gleiche  Folge  gegeben  zu  sehn. 

Für  den  praktischen  Gebrauch  also,  müssen  wir  uns  regel- 
massig an  einem  greifbaren  dem  Richter  direkt  zugänglichen 
Niederschlage  dieses  Ideali'echts  genügen  lassen.  Ein  solcher 
kann  in  verschiedener  Weise  gewonnen  werden.  Aus  der  Ge- 
schichte lernen  wir,  dass  zuerst  meist  diejenige  Verkörperung 
als  Rechtsnorm  benuzt  wird,  welche  die  Ueberzeugung  im 
Leben,  in  den  Gewohnheiten  des  Verkehrs  gefunden  hat:  was 
Hundert  frei  getan  haben,  wird  als  der  Ueberzeugung  Aller 
entsprechend  angenommen,  und  darum  im  hundert  imd  ersten 
Falle  erzwungen.  Sehr  bald  aber  sieht  der  Richter  weniger 
auf  das  Leben  selber,  als  darauf  was  die  Wissenden  im 
Volke  darüber  berichtet,  und  was  früher  ergangene  Rechts- 
sprüche angenommen  haben.  Danach  werden  die  verschie- 
denen vermeintlichen  Aeusserungen  des  Rechts  der  Volks- 
überzeugung aufgezeichnet,  bald  privatim  bald  offiziell.  Und 
wie  der  Staat  die  Sache  einmal  in  die  Hand  genommen, 
vermeint  er  bei  der  blossen  Fixirung  und  Redaktion  des  von 
Andern  Gefundenen  nicht  stehn  bleiben  zu  sollen.  Was 
dem  Idealrecht  entspreche,  das  könnten  seine  Organe  auch 
selber  zuerst  finden,  und  selbst  wo  sie  bei  der  Arbeit  fehl- 
griffen  sei  er  nicht  minder  berechtigt  das  Produkt  ihrer 
Tätigkeit  zum  Positivrecht  zu  erheben,  denn  irren  täten  die 
Andern  auch  häufig  genug;  jedesfalls  erhalte  der  Richter  so 
wonach  sich  zu  achten,  und  es  komme  äusserlich  wenigstens 
Gleichmässigkeit  in  die  Rechtsprechung.  Diese  Gedanken 
finden,  eine  Rechtfertigimg  noch  darin,  dass  Volksüberzeugung 
und  Idealrecht  durchaus  nicht  imwandölbar  sind,  und  dass 
wie  ein  genialer  Schriftsteller  seine  Gedanken  zu  denen  seines 
Volks  machen  kann,  ebenso  auch  der  Staat  wol  einmal  in 
der  Lage  ist,  durch  glücklich  gegriffene  gesetzliche  Bestim- 
mimgen  neue  Ueberzeugungen,  und  also  neues  Idealrecht  zu 
schaffen. 

Daneben  aber  soll  nicht  übersehn  werden,  dass  das 
positive  Recht,  mag  es  nun  vom  Staate  gemacht,  oder  aus 
der  Aufzeichnung  von  Gewohnheiten  kenntlich,  oder  sonst 
irgend  wie   zu  Stande    gekommen   sein,    eine   selbständige 
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Berechtigung  zur  Existenz  nicht  besizt*);  sein  Wert  beruht 
lediglich  darauf,  ein  richtiger  Ausdhick  des  in  der  Volks- 
überzeugung vorhandenen  Idealrechts  zu  sein.  Eine  selb- 
ständige Neuerung  im  positiven  Recht  kann,  wie  gesagt, 
zuweilen  die  Aenderung  des  Idealrechts  nach  sich  ziehn; 
gelingt  ihr  dies  nicht,  so  ist  und  bleibt  sie  selber  vom  Uebel, 
eine  Bestimmung  die  fortdauernd  im  Widerspruch  zum 
wahren  Rechte  steht.  Das  Prädikat  der  Heiligkeit  kann  nur 
diesem  beigelegt  werden,  jedes  positive  Recht  ist  nichts  anderes 
als  ein  Notbehelf,  ein  Mittel  zum  Zweck,  und  als  solches 
zu  billigen  nur  soweit  es  diesem  entspricht.  Es  ist  bindend 
für  die  Gerichte;  allen  andern  die  mit  Rechtsfragen  in  prak- 
tische Berührung  kommen  wird  zu  raten  sein,  ihr  Vorgielm 
dem  Positivrechte  gemäss  zu  gestalten,  darum  weil  sie  nur 
in  dieser  Weise  den  gerichtlichen  Schutz  sich  sichern,  und 
der  gerichtlichen  Reaktion  wider  sich  selber  entgehen  können. 
Uebrigens  aber  muss  bei  gesunden  staatlichen  Zustanden 
jedem  Einzelnen  imbenommen  sein,  die  Nichtübereinstimmung 
des  positiven  imd  des  idealen  Rechts  nachzuweisen  wie  er 
dies  vermag',  imd  für  die  Reform  des  ersteren  nach  dem 
Bestände  des  lezteren  zu  wirken.  Nur  die  Greifbarkeit  hat 
das  Positivrecht  voraus;  das  in  der  Wandelbarkeit  dem 
Idealrecht  nicht  blos  gleichsteht  sondern  häufig  es  übertrifft, 
weil  die  Versuche  den  Bewegungen  desselben  nachzukommen, 
einschliesslich  der  unvermeidlichen  Abirrungen  und  Ueber- 
treibungen,  ein  weiteres  Feld  ausfüllen  müssen  als  die  vor- 
bildlichen Bewegungen.  Der  Satz,  Recht  muss  Recht  bleiben, 
ist  ebenso  imklar  gedacht  wie  trivial,  unwahr  für  das  posi- 
tive wie  für  das  ideale  Objektivrecht,  und  auch  für  Subjektiv- 
rechte kaum  mehr  als  halbwahr.    Jede  vernünftige  Gresetz- 


')  Im  Resultat  mehr  als  in  der  Begründung  trifft  hiemit  überein  Böhlau, 
Mecklenb.  Landr.  I  269  folg.  Auseinandergehn  wir  auch  im  Gebrauch  des 
Wortes  "Recht",  bei  Bohl  au  "Ueberzeugung",  bei  mir  gemeinhin  die  Norm 
für  den  Richter;  dass  wir  das  Grewohnheitsrecht  beide  als  "Recht"  gelten 
lassen,  bedingt  hienach  Inkonsequenz  auf  keiner  Seite.  Autoritäten  für  seinen 
Wortgebrauch  fehlen  B.  nicht,  in  der  Praxis  aber  und  unter  Laien  ist  der 
andere  Gebrauch  wol  der  üblichere;  und  was  B.  selber  darstellt,  das 
"Mecklenburgische  Landrecht*',  welche  Wortauslegung  fordert  das?  Vollends 
aber  bleibt  für  den  Römischen  Gebrauch  kein  Zweifel:  "uij**  ist  das  positive, 
wogegen  **aequitas*''  unserem  Ueberzeugungsrecht  nahe  kommt. 
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gebungs-  oder  überhaupt  Rechtspolitik  muss  ausgehn  davon, 
dass  das  Recht  seiner  Natur  nach  ewigem  Wandel  unterliegt. 

Das  positive  Recht  soll  dem  idealen  immer  mehr  sich 
annähern,  das  Idealrecht  selber  sich  reinigen  und  vervoll- 
kommnen. Alles  dreht  sich  hiebei  um  die  Bekämpfung  von 
zwei  Fehlem,  die  allem  menschlichen  Rechte  anhaften,  nie 
ganz  zu  beseitigen  sind,  auf  deren  allmählicher  Ueberwin- 
dimg  imd  Einschränkung  aber  jeder  wahre  Fortschritt  im 
Recht  beruhn  muss.  Diese  Fehler  betreffen  die  Abgrenzung 
der  Gruppen  von  Tatsachen  welche  als  rechtlich  gleiche 
auch  gleiche  Rechtsfolgen  nach  sich  ziehn  sollen:  die  Grenz- 
linien sind  einmal  unrichtig,  zweitens  imscharf  gezogen.  Un- 
richtig, d.  h.  man  hat  gleichgestellt  was  nicht  gleichzustellen 
gewesen  wäre,  imd  wieder  was  gleichzustellen  gewesen  wäre 
nicht  gleichgestellt.  Bei  jeder  fortschreitenden  Rechtsent- 
wickelimg  ist  man  andauernd  derartige  Versehen  zu  korri- 
giren  beschäftigt.  Die  alten  Regeln  erscheinen  zu  weit,  sie 
begreifen  Fälle  die  nach  besserer  Einsicht  anders  zu  beur- 
teilen wären;  diese  müssen  jenen  Regeln  entzogen,  die  Regeln 
selber  also  anders,  enger  eingegrenzt  werden.  An  anderer 
Stelle  sind  dieselben  Regeln  zu  eng,  unser  gesteigertes 
Rechtsgefuhl  fordert  die  gleichen  Rechtsfolgen  bei  Fällen  die 
diese  Regeln  nicht  mitumschliessen;  hier  ist  eine  Ausweitung 
erforderlich.  Aber  mit  diesem  Abnehmen  und  Zusetzen  zu 
den  einzelnen  Abschnitten  des  Rechtsgebiets  erfüllen  wir 
doch  nur  die  eine  Aufgabe  der  Rechtsbesserung,  Die  andere 
ist  nicht  minder  wichtig.  Alle  Grrenzen  die  wir  ziehn  zwischen 
Gleichem  und  Ungleichem  erweisen  sich  bei  näherer  Prüfung 
als  breite  Streifen,  imser  Unterscheidungsvermögen  ist  zu 
stumpf  unser  Ausdruck  zu  unbehülflich  lun  wirklich  scharf 
abschneidende  Grenzlinien  herzustellen.  Das  zeigt  die  Rechts- 
praxis überall:  es  gibt  kein  Gesetz  über  dessen  Anwendungs- 
gebiet nicht  nach  einiger  Zeit  Zweifel  auftauchten,  veranlasst 
durch  Fälle  die  eben  auf  jenen  Grenzstreifen  liegen,  und 
von  denen  niemand  mit  Sicherheit  zu  sagen  vermag,  ob  sie 
nach  Massgabe  des  Gesetzes  hinein  oder  heraus  zu  ziehen 
seien. 

Nie  vielleicht  ist  ein  anderer  Apparat  erfunden,  der  den 
beiden  Aufgaben  der  Schärfung  und  Richtigleg^ng  der 
Grenzen  zu  dienen  vermocht  hätte  wie  die  Römische  Prätur. 
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Die  modernen  Gerichte  pflegen  prinzipiell  der  Arbeit  der 
Rechtsfortbildung  ferngehalten  zu  werden;  sie  sollen  nur 
"fertiges  Recht  anwenden,  nicht  unfertiges  fertig  machen 
helfen.  Ja  bisweilen,  wie  in  Preussen  durch  das  Verbot 
Gewohnheiten  zu  berücksichtigen,  hat  man  sie  gleichsam 
2\xm  Walle  gegen  jede  nicht  von  dem  Gesetzgeber  voll- 
zogene  Weiterentwickelung  des  Positivrechts  gemacht.  Der 
Prätor  aber  ist  voll  befugt  nicht  blos  die  über  den  Lauf  der 
Grenzen  auftauchenden  Zweifel  zu  entscheiden,  sondern  auch 
zweifellose  Grenzverlegungen  vorzunehmen,  Aktionen  zu 
geben  von  denen  das  Civikecht  nichts  weiss,  und  Aktionen 
deren  civilrechtliche  Voraussetzungen  sämmtlich  vorhanden 
sind  nicht  zu  geben.  Beides  in  verschiedenen  Weisen,  wodurch 
die  Brauchbarkeit  des  Apparats  den  mannigfaltigen  An- 
sprüchen des  Lebens  gerecht  zu  werden  noch  gesteigert  wurde. 
Für  gewisse  Fälle  sagt  er  seine  Hülfe  im  Edikt  unbedingt 
zu:  reine  Grenzerweiterimg.  Für  andere  nur  bedingt  *W/V 
nem  causa  cognita  dabo*\  "si  iusta  causa  esse  uidebitur 
iudicium  dabd\  "«Ä  qucteque  res  erit  animaduertarri'  u.  s.w. 
Hiemit  sagt  der  Prätor,  zur  Zeit  selber  noch  keinen  klaren 
Ueberblick  zu  haben;  dass  eine  Grenzänderung  erforderlich 
empfindet  er,  weiss  aber  dem  Empfundenen  keinen  allge- 
meinen und  allgemeinverständlichen  Ausdruck  zu  geben,  und 
behält  sich  darum  vor,  aus  jener  Empfindimg  heraus  später 
bei  den  konkreten  Fällen  Entscheidung  zu  treffen.  Hier 
kommt  also  eine  neue  aber  unscharfe  Grenzlinie  zu  stände, 
deren  Verschärfungsbedürftigkeit  offiziell  anerkannt  wird. 
Aber  auch  nachträglich,  betreffs  dessen  was  der  Prätor  bei 
seiner  Ediktsaufstellimg  weder  vorgesagt  noch  vorgesehn  hat, 
steht  ihm  die  Befugnis  zu.  Rechtshülfe  zu  gewähren,  und 
eine  Grenzerweiterung  unter  dem  unmittelbaren  Eindruck  des 
ihm  eben  entgegentretenden  Falles  zu  bewirken.  Und  ganz 
ebenso  frei  steht  er  andererseits  bei  der  Denegation  civil- 
rechtlicher  oder  von  ihm  selber  erst  in  das  Edikt  gebrachter 
Aktionen.  Dabei  macht  auch  das  keinen  wesentlichen  Unter- 
schied, ob  die  Prüfung  der  tatsächlichen  Verhältnisse  er 
selber  übernimmt,  oder  mittels  Sponsion,  Präskription,  Ex- 
cpption  auf  einen  Judex  überträgt,  die  Verantwortung  f^ 
die  neue  Rechtsabgrenzung  (Einschränkung)  hat  der  Prätor 
im  einem  Falle  so  gut  wie  im  andern  zu  tragen.  ' 
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Vom  modernen  Standpimkt  mag  man  erstaunlich  finden 
diese  Machtvollkommenheit,  die  dem  einzelnen  Manne  einge* 
räumt  ist  Die  Aenderungen  des  objektiven  Rechts  freilich 
konnten  nach  Jahresfrist  wieder  rückgängig  gemacht  werden; 
wen  er  abgewiesen,  der  konnte  bei  den  Nachfolgern  wieder 
um  Aktionserteilimg  einkommen;  aber  wider  zu  Unrecht  ge- 
gebene Aktionen  gab  es  so  gut  wie  keine  Hülfe,  bei  ein- 
zelnen Sachen  lag  eine  solche  vielleicht  im  richterlichen 
Offizium,  bei  andern  {in  factum  konzipirten  Formeln)  war 
der  Judex  gebunden,  und  war  sein  Urteil  gesprochen,  so 
konnte  auch  ein  späterer  Prätor  kaum  die  Exekution  ab- 
lehnen. Dass  einzelne  bedenkliche  UebergrifFe  vorgekommen, 
wissen  wir  aus  den  Verrinen,  das  Institut  wäre  nicht  zu 
halten  gewesen,  wenn  sie  sich  häufiger  wiederholt  hätten; 
der  Grund  aber,  dass  dasselbe  doch  so  überwiegend  segens- 
reich gewirkt  hat,  liegt  in  den  besondern  Verhältnissen,  auf 
denen  die  Kraft  der  von  der  Oeffentlichkeit  geübten  Kon- 
trolle beruhte.  Bei  seiner  ganzen  gerichtlichen  und  rechts- 
schopferischen  Tätigkeit  war  der  Prätor  beobachtet  auf  Tritt 
und  Schritt  von  denen,  die  von  den  Dingen  am  meisten  ver- 
standen, und  deren  Rechts  Verständnis  allgemein  anerkannt  war. 
Es  gehörte  die  ganze  SchamJosigkeit  von  Verres  dazu,  diesen 
Autoritäten  offen  zu  widerstehn.  Rechtlich  freilich  ist  es 
der  Eine  Mann,  der  Prätor,  der  actiones  dat  und  actiones^ 
denegat,  sein  Edikt  aufstellt  befolgt  und  nichtbefolgt;  tat- 
sächlich aber  handelt  er  nicht  aus  eigenem  Sinne,  ihn  leitet 
die  disputatio  fori  und  die  prüdentium  auctoritas^  er  ist 
nichts  anderes  als  das  gehorsame  Organ  der  Volksüberzeugung. 

Daraus  erklärt  sich,  dass  zwischen  dem  prätorischen 
Rechte  und  dem  Rechte  was  durch  andere  Organe  der 
neueren  Römischen  Volksüberzeugung  zu  stände  gekommen 
ist,  ein  wesentlicher  Unterschied  nicht  erfindlich  sein  kann. 
Unmöglich  ein  Prinzip  zu  entdecken,  das  dem  ius  honora- 
rium  gegensätzlich  zu  dem  jüngeren  ius  ciuile  eignete  und 
gehörte.  Man  hat  den  Prätor  als  Begünstiger  des  ius  gen-- 
tiuniy  d.  h.  also  der  Rechtsausgleichung  genannt.  Nicht  ganz 
mit  Unrecht;  aber  während  auch  die  übrigen  Rechtsquellen 
der  späteren  Zeit  durchaus  nicht  der  Tendenz  huldigen  spe- 
zifisch Römisches  Recht  zu  produziren,  sind  der  Sätze  gewis 
nicht  viele,  welche  der  Prätor  nachweislich  aus  auswärtigem 
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Rechte  wider  das  alte  ius  ciuüe  importirt  hätte.  Viel  deut- 
licher ist  die  Hinneigung  zur  aefuüas;  es  würde  sich  durch 
manche  Stelle  belegen  lassen,  dass  die  Rom«:  selber  die 
wichtigsten  prätorischen  Neuerungen  auf  das  aequutn  zurück- 
zufuhren pflegten.  Aber  dies  Prädikat  der  Aequität  erhalten 
vorzugsweise  auch  die  Rechtsschopfimgen,  die  von  den  rechts- 
gelehrten iuris  auctores  direkt  ausgehn,  und  die  nach  ge- 
meiner Ansicht  zum  neueren  ius  ciuiUj  ganz  sicher  nicht 
zum  ius  honorarium  zu  rechnen  sind.  Und  was  bezeichnen 
diese  Wörter  ^^aequum'^  ^^aequius^  ^"^aequissimuni^  ^^aequitas^ 
denn  eigentlich?  Kein  Zweifel  dass  damit  es  den  Römern 
nicht  anders  ergangen,  als  uns  mit  ähnlichen.  Der  Begfrifi 
der  daran  haftet  ist  kein  abgeschlossener,  Einer  denkt  dies 
ein  Anderer  jenes,  die  Meisten  wären  selber  zur  Definition 
unfähig,  Einige  denken  so  zu  sagen  gar  nichts  dabei.  Aber 
in  sehr  vielen  Fällen  lässt  sich  aequitas  wiedergeben  als  die 
gegenwärtige  Volksüberzeugung *),  unser  Idealrecht,  was 
Positivrecht  werden  sollte  wenn  es  das  noch  nicht  wäre: 
''praetori  aequisstmum  uisum  est"  =  "der  Prätor  glaubte 
damit  der  allgemeinen  Stimme  zu  entsprechen";  "^/  hoc 
aequum  uidebitur'^  ist  oft  geradezu  Appell  an  das  Gefühl  des 
Lesers,  "du  möchtest  auch  nicht  anders  darüber  urteilen." 
Mit  dieser  Bedeutung  verträgt  sich  zum  Besten  die  gestei- 
gerte Berücksichtigung  individueller  Verhältnisse,  die  neuere 
Volksüberzeugung  will  überall  schärfer  scheiden,  die  früher 
plump  angenommenen  Gleichheiten  sachgemäss  auflösen.  — 
Somit  liegt  gerade  in  der  Hervorhebung  der  Aequität  die 
Anerkennung,  dass  das  prätorische  Recht  ein  echtes  Kind 
•des  älteren  Civilrechts  ist. 

Hervorstechend  aber  ist  die  Verschiedenheit  der  Erschei- 
nungsformen.   Dem  ganzen  Edikt  merkt  man  an,   dass  der 


^)  Aehnliches  ist  schon  von  Andern  zumal  von  Windscheid  Pand.  I 
^28  angedeutet.  Ich  möchte  aber  noch  einen  Schritt  weiter  gehn  als  er, 
und  behaupte  dass,  soweit  überhaupt  die  Anschauungen  verschiedener  Völker 
und  Zeiten  zusammenfallen  können,  die  Volksüberzeugung  als  Lieblings- 
begriff unserer  historischen  Schule,  und  das  Römische  **aequum^*  "aequUau;" 
in  sehr  gewÖhplicher,  aber  selbstverständlich  nicht  durchgängiger  Anwendung 
einander  decken.  ^*aequitas  iudicis^  praetoris''*  ist  dann  natürlich  nicht  die 
Volksüberzeugung  selber,  sondern  die  Uebereinstimmung  des  Einzelnen  mit 
derselben. 
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Prätor  an  erster  Stelle  Gerichtsherr,  und  demnächst  zur  Fort- 
bildung des  Rechts  berufen  ist.  Die  bei  weitem  meisten 
Sätze  beziehn  sich  direkt  auf  sein  Eingreifen  in  die  gericht- 
lichen Verhandlungen;  auch  ''coga7rC\  Hona  possideri  uendi-- 
que  iubebo*\  'Hn  possessionem  rei  ire  iubebd\  Hn  integrum 
restituaifC'  muss  darunter  gestellt  werden.  Nicht  direkt  pro- 
zessualisch aber  ist: 

bonorum  possessionem  dabo; 

uim  fieri  ueto; 

fcLcere  aut  immittere  ueto; 

ne  quid  facias  inue  locum  immittas; 

restituas;  —  exhibeas. 
Diese  Ausdrucksweise  richtig  zu  würdigen,  muss  man  die 
Formeln  der  civikechtlichen  Legislation  entgegen  halten. 
In  den  Zwölftafeln  herrscht  der  Imperativ,  der  sich  bald  auf 
faktische  Zustande  bezieht,  ''manum  endoicLcito'\  ''uincitd", 
*'familiam  habeto,  s.  nancitor",  "uias  muniunto'\  ''sarcito'*, 
bald  Rechtsverhältnisse  ordnet,  "ita  ius  esto'\  "über  esto", 
^^sacer  esto'\  Hmprobus  intestabilisque  esto'\  Z\Wschen  beiden 
gleichsam  stehn  Ausdrücke  wie  ''XXV  poenae  estd\  ''talio 
estd\  ''duplione  damnum  decidito'\  der  Schuldige  soll  dies 
und  jenes  tun  oder  leiden,  und  dies  Tun  und  Leiden  soll 
den  und  den  rechtlichen  Charakter  haben.  Im  SC.  de  Baccha- 
nalibus:  ''neiquis  uelef\  ''nequis  eset'\  und  dann  ''sei  quei 
aruorsum  ead  fecisent  eeis  rem  caputalem  faciendam  cen^ 
suere'\  Im  Gesetz  auf  der  Bantinischen  Tafel  schon:  ^'multa 
esto  ...et  eam  pecuniam  quei  t^olet  magistratus  exsigito" 
und  ^'praetor  recuperatores  dato  iubetoque  eum  condumnari 
populo  facitoque  ioudicetur^\  Derselben  sorgsamen  Acht- 
samkeit betreffs  der  prozessualischen  Durchfuhrung  begegnen 
wir  bei  fast  allen  späteren  in  direkter  Ueberlieferung  auf 
uns  gekommenen  Gesetzen.  Desgleichen  bei  den  Senats- 
konsuiten, beispielsweise  dem  SC.  Macedonianum:  "placere  ne 
cui  actio  petitioque  daretur'\  und  dem  SC  TrebeUianum: 
^'actiones  quae  in  heredes  hcredibusque  dari  solenty  eas  neque 

in  eos  neque  his  dari  ....,   sed  his  et  in  eos  quibus " 

Schon  die  blosse  Zusammenstellimg  möchte  dartun,  dass 
die  Ausdrücke  "System  von  Rechten"  und  "System  von 
Klagen"  (vgl.  Bd.  I  S.  lo  und  was  dort  zitirt  ist)  kein  zu- 
treffendes Bild  des  Gegensatzes  geben.    Der  Gegensatz  des 
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Rechtes  an  sich  und  seines  Schutzmittels  ist  überhaupt  mehr 
modern  als  klassisch:  die  Römer  sind  nicht  gewohnt  Hurif 
und  *^acHones"  einander  gegenüberzustellen,  eher  rechnen  sie 
die  '^actiones''  unter  die  '*iura";  '*acüones"  und  "corpore^' 
bringt  Ulpian  fr.  7  §  5  de  exe.  r.  iud.  44,  2  in  Gegensatz, 
aber  nicht  in  den  hier  fraglichen;  am  nächsten  dürfte  diesem 
^'actio  —  res^'  in  vereinzelten  Anwendungen  kommen,  die 
das  Gefühl  des  durchgängigen  Unterschieds  erst  recht  ver- 
missen lassen.  Ja  der  BegriflF  des  "Rechts"  selber  in  unserem 
Sinne  ist  von  der  Romischen  Theorie  nur  mangelhaft  er- 
kannt, was  aus  dem  Fehlen  systematischer  Einteilungen,  dar- 
aus dass  Hus  in  rem  —  in  personam'*  neuere  Bildimgen  sind 
vielleicht  am  deutlichsten  hervortritt.  Der  wirklich  vor- 
handene Unterschied  der  Ausdrucksweisen  ist  kurz  dahin  an- 
zugeben: dass  die  civilrechtlichen  Quellen,  vornehmlich  die 
altem,  überwiegend  die  Folgen  bestimmen  welche  an  gewisse 
Tatsachen  sich  knüpfen  sollen,  wogegen  der  Prätor  über- 
wiegend die  Mittel  in  Aussicht  stellt,  durch  welche  diese 
Folgen  herbeizuführen  sind;  durchgängig  aber  ist  der  Unter- 
schied, wie  wir  gesehn,  keineswegs,  und  von  beiden  Seiten 
haben  UebergriflFe  stattgefunden.  Hierbei  wird  zunächst 
soviel  klar  sein,  dass  eine  grossere  praktische  Wichtigkeit 
diesem  Unterschiede  nicht  zukommen  kann:  wo  der  Gesetz- 
geber sagt  "das  soll  geschehn",  da  wird  die  Praxis  sicher- 
lich die  Mittel  finden  diese  Worte,  auszuführen,  desgleichen 
der  Prätor  bei  seinen  Exhibitions-  und  Restitutionsbefehlen; 
und  wo  die  Mittel  vorangestellt  werden,  köimen  diese  doch 
auch  nur  den  Zweck  haben,  die  von  dem  (bleibenden)  Rechte 
oder  von  dem  (einzelnen)  Prätor  gewollten  Folgen  herbei- 
zufuhren. Gegen  jede  wesentliche  Verschiedenheit  durch- 
schlagend auch,  dass  häufig  beide,  Folgen  und  Mittel,  aus- 
drücklich nebeneinander  verordnet  werden.  Femer  scheint 
leicht  erfindlich,  warum  gerade  die  Dezemvirn  ziuneist  auf 
Verordnung  der  Rechtsfolgen  sich  beschränken  mochten, 
der  prozessualische  Magistrat  aber,  der  nur  mittelbar  bei 
der  Rechtsfortbildung  anzufassen  berufen  ist,  den  Rechts- 
mitteln grössere  Sorgfalt  zuwendet. 

Eher  könnte  noch  darüber  zu  sprechen  sein,  warum  Aus- 
nahmen gemacht  worden,  insonderheit  weshalb  die  Civit 
rechtsquellen  so  oft  auf  die  erforderlichen  Rechtsmittel  näher 


Ueber  das  Verhältnis  des  pratorischen  Rechts  zum  civilen.  275 

eingehn,  da  auch  darohne  die  Herbeiführung  der  verordneten 
Folgen  nicht  hätte  ausbleiben  dürfen.  Wo  es  sich  handelt 
lun  Ausdehnung  des  älteren  Rechts,  Einführung  neuer  bis- 
her unbekannter  Folgen,  sollte  den  Prozessbehorden  die  Wahl 
unter  den  verschiedenen  an  sich  möglichen  Mitteln  zu  dem- 
selben Zwecke  entzogen  werden.  Bei  der  Einschränkung  des 
älteren  Rechts,  Einfühnmg  von  Ausnahmen  der  früher  recht- 
mässigen Folgen,  scheint  noch  eine  andere  Erwägxmg  mit- 
gewirkt zu  haben.  Schon  die  lex  Cincia  hat  kein  "«^  daiö'\  ''ne 
habeto'\  ''permaneat  dominus  donator'\  sondern  hat  wenigstens 
stillschweigend  die  Ausführung  dem  Prätor  überlassen;  die 
Mehrzal  der  späteren  in  gleicher  Richtung  vorgehenden 
Civilerlasse,  vornehmlich  Senatskonsuite,  scheinen  ein  gleiches 
hinsichts  der  Ausführung  ausdrücklich  festgestellt  zu  haben. 
Warum  erklären  Macedonianum,  Vellejanum,  Trebellianum 
U.S.W,  nicht  gewisse  Forderungen  für  nichtig,  sondern  «sagen 
der  Prätor  solle  unter  der  betreffenden  Voraussetzung  Aktion 
denegiren  oder  Exception  geben?  Meines  Erachtens  macht 
sich  hier  ein  Gedanke,  oder  wenn  kein  ausgedachter  Gedanke 
doch  ein  werktätiges  Gefühl  geltend,  ähnlich  wie  bei  dem 
prätorischen  ''causa  cognita  dabo'\  Der  Gesetzgeber  hält 
die  Ausnahme  für  geboten,  der  Volksüberzeugung  entspre- 
chend, ist  aber  über  die  Begrenzung  derselben  in  mehr  oder 
weniger  bewusstem  Zweifel.  Darum  überlässt  er  die  Aus- 
führung und  damit  die  feinere  Abgrenzung  zugleich  dem 
prozessleitenden  Magistrat  Bei  einem  civilrechtlich  nichtigen 
Rechte  ist  schwerer  zu  helfen,  dagegen  konnte  die  nach 
dem  Gesetz  zu  denegirende  Aktion  als  Ausnahme  von  der 
Ausnahme  doch  einmal  gegeben,  die  Exception  nicht  gegeben 
oder  durch  Replik  elicürt  werden.  Beispiele  solcher  wider 
den  Wortlaut  des  Trebellianums,  aber  doch  wol  im  Sinne 
seiner  Urheber  gegebenen  Aktionen  in  fr.  49,  55  ad  SC. 
Treb.  36,  i. 

Stellt  man  insbesondere  dem  civilen  ^^familiam  haietd'  das 
prätorische  ^^bonorumpossessionem  dabo^^  gegenüber,  so  tritt  hier 
ein  nicht  im  wichtiger  Unterschied  heraus:  die  familia  kann 
der  her  es  selbständig  erwerben,  der  vom  Prätor  berufene 
Erbe  zur  possessio  aber  nicht  anders  als  unter  prätorischer 
Mitwirkung  gelangen.  Derselbe  Unterschied  mag  noch  einige 
Male  wiederkehren,   durchgängig  ist  er  nicht:   das  in  bo?tis 

Bekker,  Aktionen.  II.  X8 
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£sse,  die  Hypothek,  die  prätorischen  Servituten  u.  s.  w,  wer- 
den ohne  Zutun  des  Prätors  erworben. 

Die  civilen  Rechtsquellen  ergeben  ipso  iure,  das  Edikt 
tuitione  praetor ia  gesicherte  Verhältnisse;  nur  das  Civilrecht 
kann  wirkliche  Rechte,  der  Prätor  nur  faktische  Zustande 
und  Schutz  für  diese  schaffen.  Womit  aber  für  den  prak- 
tischen Erfolg  doch  wol  kaum  mehr  gesagt  ist,  als  dass  die 
Macht  des  einzelnen  Prätors  räumlich  und  zeitlich  begrenzt  ist 
Was  gibt  irgend  ein  Recht  denn  mehr,  als  faktische  Zustande 
und  Schutz  derselben?  Die  civilrechtlichen  Schöpfungen 
haben  diesen  Schutz  stets  und  überall,  die  prätorischen  nur 
von  ihrem  Urheber  zu  erheischen.  Wenn  aber  die  andern 
gleichzeitigen  und  späteren  Magistrate  wiederum  dsLSselbe 
ediziren,  so  ist  das  prätorische  Recht  nicht  schlechter  ge- 
schüzt.  Zudem  darf  hier  nicht  übersehn  werden,  wie  auch 
die  civilen  Gebilde  dauernd  unter  der  prätorischen  Scheere 
stehn,  civile  Aktionen  denegirt  oder  mit  Exceptionen  und 
andern  Klauseln  ebensogut  kolorirt  werden  können  vrie 
die  vom  Prätor  selbst  gefundenen.  Die  bonorum  possessio 
kann  cum  re  und  kann  sine  re  sein,  und  die  hereditas 
desgleichen. 

Schliesslich  noch  eine  Bemerkung,  die  die  Stellung  des 
prätorischen  Rechts  im  System  betrifft.  Kann  man  darüber 
im  Zweifel  sefai,  ob  das  prätorische  Recht  wirklich  Recht,  ins 
ist,  zumal  unserem  heutigen  Recht  Bestandteile  von  der- 
artiger lokaler  imd  zeitlicher  Begrenzung  und  Abhängigkeit 
von  dem  Willen  eines  Einzelnen  fremd  sind,  so  wird  man, 
zugegeben  einmal  dass  dasselbe  ins  ius  gehöre,  desto  eher 
darüber  schlüssig  werden,  ob  es  zum  ius  scriptum  oder  zum 
ius  non  scriptum  zu  stellen  sei.  Denn  offenbar  ist  zu  unter- 
scheiden: ein  Teil  ins  uscriptum,  der  andre  ins  non  scriptum 
zu  verweisen.  Das  Edikt  ist  ius  scriptum,  aber  das  Edikt 
selber  verweist  mit  den  Ausdrücken  ^'causa  cognitcC^  "si  qua 
iusta  causa  esse  uidebitur*^  *^uti  quaeque  res  erH*'  und  ähn- 
lichen auf  die  erforderliche  Ergänzung  aus  dem  ius  non 
scriptum.  Eben  daraus  stammen  Aktionen  {in  factum)  und 
Exceptionen  welche  ohne  jeglichen  Anhalt  im  Edikt  gegeben 
werden.  Die  Römer  selber  scheinen  eine  Empfindung  des 
Oegensatzes  gehabt  zu  haben,  und  nach  Analogie  der  bono- 
rum possessiones  dürfte  man  das  ganze  prätorische  Recht  in 
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eine    ediktale   (geschriebene),   und  eine  dekretale   (unge- 
schriebene) Hälfte  zerlegen  können. 


P.  UEBER  DAS  PRINZIP  DER  EXCEPTIONEN  UND 
UEBER  DIE  EINREDEN  DES  HEUTIGEN  RECHTS. 

zu  KAP.  XV.  N.  27.  S.  22. 


Die  Kraft  der  Sa'yjignyschenExceptionenlehre  liegt  nicht 
in  der  Richtigkeit  des  Prinzips,  sondern  darin,  dass  sie  über- 
haupt ein  Prinzip  hat.  "Verteidigung  eines  Beklagten,  welche 
auf  der  Behauptung  eines  selbständigen  Rechts  beruht'';  wer 
wäre  nicht  im  stände  danach  ein  Bild  anschaulich  und  ab- 
geschlossen sich  machen  zu  können? 

Keller  zuerst  hat  die  Richtigkeit  bestritten,  so  zu  sagen 
stillschweigend  (Civ.  Pr.  §  34,  dazu  Krüger  Zschr.  f.  R.  G. 
VII  219),  dass  ich  es  ausdrücklich  getan  (Proc.  Cons.  S.  (^3) 
konnte  er  nicht  billigen:  wenn  ein  so  grosser  Mann,  sagte  er 
mir  einmal,  so  gröblich  daneben  schiesse,  da  müsse  man  ein- 
fach das  Richtige  aufstellen,  nicht  noch  Andere  auf  sein 
Versehn  hinweisen.  Die  Verteidigung  der  Sa  vigny  sehen  Auf- 
fassung durch  Arndts  (Pand.  §  loi)  und  Bethmann-HoU- 
weg  (Civ.  Pr.  II  §99),  Maxens  (Beweislast,  Einreden  u. s.w. 
S.  21  f.)  nicht  zu  gedenken,  dürfte  mein  Vorgehn  entschuldigt 
haben.  Eine  Wiederaufnahme  der  Polemik  aber  müsste  bei 
dem  gegenwärtigen  Stande  der  Literatur  müssig  erscheinen. 
Kurz  bemerkt  sei  nur 

i)  dass  die  S.sche  Theorie  ohne  jeden  direkten  Anhalt  in  den 
Quellen  dasteht; 

2)  dass  unerklärlich  wäre,  warum  der  Prätor  nur  wegen  gegen- 
überstehender Rechte,  niemals  aus  beliebigen  andern  Gründen 
von  seiner  Befugnis  zur  denegcUio  actionis  und  jenachdem 
zur  Insertion  von  Exceptionen  Gebrauch  gemacht  hätte; 

3)  dass  viele  Exceptionen  in  den  Quellen  genannt  werden 
(vgl.  namentlich  Krüger  a.  a.  O.  224  f.),  welche  in  keiner 
Weise  auf  ein  anderes  Recht  des  Beklagten  zurückzuführen 
sind.    Denn  der  Streit  dreht  sich  nicht  etwa  darum,  ob  die 
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Ansprüche  der  Beklagten  auf  Gewährung  der  Exception  als 
Rechte  zu  gelten  haben,  sondern  ob  diese  "Rechte  auf  Ex- 
ception" alle,  wie  zweifellos  manche  derselben,  exe.  iusti 
dominii  —  pignoris  —  compensaiionis ,  Ausflüsse  anderweit 
den  Beklagten  zuständiger  Rechte  seien. 

Dass  Savignys  Theorie  der  praktischen  Bedeutung 
nicht  ermangelt,  liegt  zu  Tage.  Beruhn  die  Exceptionen  in 
der  Tat  auf  einer  besondem  materiellen  Grundlage,  so  muss 
diese  auch  zu  besonderen  R.echtsregeln  führen,  und  die  Ex- 
ceptionen heute  noch  von  den  übrigen  Einreden  unterschei- 
den. Auch  unter  den  Gegnern  des  Prinzips  verkennen  nicht 
wenige  die  materielle  Verschiedenheit  «der  Exceptionen;  und 
selbst  von  denen  die  dies  nicht  tun  gehn  einige,  wie  z.  B. 
Keller  (Pand.  §  90,  91),  besondem  für  Exceptionen  noch 
jezt  gültigen  Regeln  nach. 

Als  Repräsentant  der  Gegner,  welche  die  materielle 
Grundlage  nicht  verleugnen,  mag  zunächst  Wetzeil  (Civ.Pr. 
§  17,  3.  Aufl.  S.  156  f.)  genannt 'werden: 

In  praktischer  Beziehung  aber  haben  alle  Exceptionen 
das  mit  einander  gemein,   dass  sie  das  ihnen  gegen- 
überstehende Recht  nicht  in  seiner  Existenz  an- 
greifen, sondern  es  nur  unwirksam  machen,  oder 
was  dasselbe  sagt,  ihm  nur  eine  Gegenwirkung  ent- 
gegenstellten. 
Aehnlich  Windscheid  (Pand.  I  §  47:  "ein  Anspruch  ist  zwar 
an   und  für  sich  begründet,    ....   aber  ein  ihm  entgegen- 
stehender Umstand  bewirkt,   dass  der  Verpflichtete  ihn  ab- 
weisen,  sich  seiner  Durchführung  widersetzen  kann")  und 
Bruns  (Holtzend.  Encyklop.  I289:  "Selbständige  Tatsachen 
die  das  an  sich  vorhandene  Recht  des  Klägers  indirekt  un- 
wirksam machen,  und  die  Klage  ausschliessen").  Diese  Auf- 
fassimg,  der  ich  früher  (Proc.  Cons.  §  8  S.  96  "wo  Beklagter 
ohne  das  begründende  Recht  anzufechten  nur  den  aus  jenem 
Rechte  abgeleiteten  Anspruch  bestreitet")  sehr  nahe  gestan- 
den,  hat  für  das  klassische  Römische  Recht  bestechenden 
Schein:    zweifellos    dass    in    diesem   viele    Rechte    wirklich 
[Hpso  iure")  vorhanden  sind,  deren  Durchführung  der  Prätor 
bald  ganz  bald  teil  weis  hemmt,   und  dabei  die  Exceptionen 
als  regelmässiges  Hemmungsmittel  benuzt.    Fraglich  aber: 
erstens,  ob  der  Gegensatz  der  ipso  iure  rechtsvemichtenden 
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und  der  tuitione  praetoria  die  Ausübung  von  Rechten  hem- 
menden Tatsachen  auf  einem  innem  (materiellen)  Grunde 
beruht,  oder  auf  äussern  (historischen)  Zufälligkeiten;  zweitens 
ob  die  trotz  dem  Vorhandensein  undurchführbaren  und  trotz 
Undurchfuhrbarkeit  vorhandenen  Rechte  als  Gebilde  des 
neuesten  Römischen  Rechts  (nach  Aufhebung  der  besondem 
Gewalt  der  Prätoren  in  Beziehung  auf  Dation  und  Denegation 
der  Aktionen),  und  gar  des  heutigen  Deutschen  Rechts,  das 
alle  Gerichtsbehörden  nur  als  Organe  des  Positivrechts  kennt, 
anzunehmen  wären.  Jene  innere  Verschiedenheit  muss  von 
vornherein  unwahrscheinlich  werden,  wenn  man  bedenkt  dass 
die  Wirkungen  der  Konsumption  nach  Verschiedenheit  der 
konsumirenden  Prozesse,  die  Wirkungen  des  Dolus  aber  nach 
Verschiedenheit  der  Prozesse  in  denen  sie  zur  Frage  kommen, 
bald  ipso  iure  bald  ope  exceptionis  geltend  gemacht  werden, 
ein  pactum  de  non  petendo  wenn  es  in  continenti  adiectum 
est  (wenigstens  nach  Meinung  von  Paulus  und  Andern  fr.  40 
de  R.  c.  12, 1  ...  ^^quamuis  sententia  diuersa  optinuerif)  ipso 
iure  wirkt,  sonst  ope  exceptionis.  Doch  will  ich  zugeben, 
dass  darüber  noch  länger  zu  streiten  sein  mag,  ob,  wie  ich 
behaupte,  das  prätorische  Recht  ohne  prinzipielle  Verschie- 
denheit von  dem  civilen  überall  nur  der  neuesten  Volksüber- 
zeugung Geltung  zu  schafien  sucht  (vgl.  Beil.  O.):  wie  aber 
unterscheiden  sich  praktisch  schon  im  Justinianischen  Rechte 
die  {ipso  iure)  vorhandenen  aber  (wegen  einer  exceptio  perem- 
ptoria)  auf  immer  undurchführbaren  Aktionen  von  denjenigen, 
welche  (durch  ein  ipso  iure  wirksames  Ereignis)  aufgehoben 
sind?  Freilich  die  Worte  im  Titel  der  Institutionen  de  ex- 
ceptionibus  lassen  das  Fortbestehn  des  Unterschieds  vermuten, 
palam  est  iure  ciuili  te  ohligatum  esse^  et  actio  qua 
inten ditur  dare  te  oportere  efficax  est,  sediniquum 
est  te  condemnari  (§  i,  cf.  §  2 — 5  ht.  4,  13); 
gleichwol  sind  wir  ausser  stände  einen  reellen  Wert  dieser 
efficacia  zu  entdecken.  Und  im  heutigen  Rechte  haben  vor- 
handene aber  durchweg  undurchführbare  Aktionen,  oder 
überhaupt  Rechte,  auch  nicht  einmal  den  Schein  der  Existenz. 
—  Diese  ganze  Theorie,  die  das  Prinzip  der  Savigny sehen 
Lehre  verwirft,  in  den  Resultaten  aber  auch  für  das  Recht 
der  Gegenwart  über  dieselbe  kaum  hinauskommt,  wird  also 
wol  nicht  zu  halten   sein,   und  in   der  juristischen  Literär- 
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geschichte  als  ein  Nachklang,  der  durch  die  Weglassung  des 
Grundtons  nicht  gerade  wohllautender  geworden  ist,  gelten 
müssen. 

Neuere  Juristen  einer  zweiten  Gruppe,  z.B.  Keller  (Civ. 
Proc.  §  34—36,  vgl,  Pand.  §  90—92),  Brinz  (Pand.  I  §  39,40), 
Rudorff  (R.  G.  II  §  31)  machen  über  die  Exceptionen  viel 
treffende  Bemerkungen,  ohne  die  Auffindung  eines  Prinzips 
auch  nur  zu  versuchen.  Die  Methode  ist  löblich,  insofern  sie 
nicht  gerade  zu  Falschem  führt,  doch  wenig  fruchtbar. 

In  den  lezten  Jahren  ist  dann  wieder  eine  von  Zimmern 
und  Bayer  angedeutete,  von  Albrecht  (die  Exceptionen  des 
gem.  Civ.  Prs.  §  2  u.  f.,  bes.  §  9)  ausgeführte  Ansicht  wieder- 
holt vertreten  worden,  von  Krüger  (Proc.  Cons.  §  5,  Zschr. 
f.  R.  G.  VII  219  f.)  und  Eisele  (d.  mat.  Grundlage  derExcept 
S.  I  und  durchgängig): 

materielle  Grundlage  der  exceptio  ist  objektiv  gespro- 
chen die  vom  ins  ciuile  noch  nicht  rezipirte  aequitas, 
oder  objektiv  prätorisches  Recht  (Eisele  a.a.0.37l- 
Obschon  die  Richtigkeit  dieser  Aufstellung  so  wenig  durch 
Gai.  IV  116:  ^^sed  iniquum  sit  eum  iudicio  condemnari  .." 
cf.  seq.  wie  durch  fr.  3  §  i  de  pec.  const.  13,  5  (Ulp.):  ••• 
''iure  praetorio  non  debebat,  id  est  per  exceptionem  . . ."  zu  be- 
weisen ist,  denn  beide  Juristen  wünschen  durchweg  nicht,  dass 
man  aus  ihren  gelegentlichen  Aeusserungen  allgemeine  Regeln 
ziehe,  und  trotz  allem  aufgewandten  Scharfsinne  widerstreben 
^^  exceptio  iusti  dominü  sowol  wie  die  /.  Cinciae,  L  Iidke, 
SC.  Vellaeanty  SC.Macedoniani,  SC,  Trebelliani  sehr  energisch 
der  Herleitung  aus  dem  prätorischen  Rechte,  was  ausdrück- 
lich bestätigt  wird, 

§  7  I.  de  exe.  4, 13:  ....  quarum  quaedam  ex  legibus  ucl 
ex  iis  quae  legis  uicem  obtinent  uel  ex  ipsius  praetorio 
iurisdictione  substantiam  capiunt — (cf.  §3l.deact.4,6: 
....  aliae  autem  sunt  quas  praetor  ex  sua  iurisdictiofi^ 
comparatas  habet,  —  §7,  §13:  ex  ipsius  prc^toris  iuris- 
dictione substantiam  capiunt); 
so  möchte   ich   dennoch   den   hiemit  gemachten  Fortschntt 
nicht  verleugnen.  Noch  weiter  aber  scheint  mir  Schlesinger 
(Gott.  g.  Anz,  69  S.  887)  zu  kommen: 

exceptio  ist  die  Geltendmachung  eines  nach  Römischem 
Prozessverfahren  vom  Beklagten  vor  der  KonstituiruDg 
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des  iudicium  bei  der  Litiskontestation  geltend  zu 
mächenden  Umstandes. 
Natürlich  schliesst  sich  hieran  die  Frage,  warum  diese  Um- 
stände an  der  Stelle  anzuführen  gewesen?  und  darauf  die 
Antwort,  weil  der  Judex  sie  ohne  dies  in  iudicio  nicht  würde 
haben  berücksichtigen  dürfen.  Mit  andern  Worten:  regel- 
mässig beruhn  die  Exceptionen  auf  Momenten,  deren  Berück- 
sichtigung ausserhalb  des  officium  iudicis  liegt.  Allerdings 
also  handelt  es  sich  um  den  Gegensatz  zweier  Rechtsgebiete, 
aber  nicht  um  den  des  civilen  und  des  prätorischen,  sondern 
um  den  des  officio  iudicis  in  betracht  zu  nehmenden  und  des 
officio  iudicis  nicht  in  betracht  zu  nehmenden  Rechts. 

Der  Unterschied  ist  nicht  unwichtig.  Der  Rechtssatz  der 
wegen  seines  Bestehens  als  solcher,  und  also  ohne  jeden 
besondem  Hinweis,  von  dem  Judex  zu  beachten  ist,  der  gilt 
''ipso  iure''\  was  der  Judex  nicht  ohne  besondem,  regelmässig 
von  dem  Prätor  ausgehenden  Hinweis  zu  beachten  hat,  das 
gilt  allgemein  'Huitione  praetor tä!\  jenachdem  ''ope  exceptionis'\ 
Aber  es  kann  sein  dass  ein  Rechtssatz,  den  zuerst  der  Prätor 
ins  Leben  gerufen,  und  der  in  diesem  Sinne  dem  ius  praeto* 
rium  angehört,  in  die  Gerichtspraxis  schon  dermassen  sich 
eingebürgert  hat,  dass  der  Judex  nunmehr  ex  officio  ihn 
anzuwenden  so  berechtigt  wie  verpflichtet  ist;  andererseits 
gibt  es  Sätze  im  ius  citiile,  die  nicht  ohne  Vermittelung  des 
Prätors  angewandt  sein  wollen.  Jener  Einfluss  der  Gerichts- 
praxis wirkt  nach  beiden  Seiten  hin,  ein  dari  oportere  schaf- 
fend und  aufhebend:  schaffend  z.  B.  bei  einigen  der  s.  g. 
actiones  adiecticiae  qualitatis^  statt  deren  spätere  Jurekonsulten 
auch  Kondiktionen  zulässig  achten, 

fr.  29  de  R.  C.  12,  i  (Paul.):   si  institorem  seruum  do^ 

minus  habuerity  posse  dici  lulianus  ait  etiam  con- 

dici  ei  posse,  qucLsi  iussu  eius  contrahatur  a  quo  prae- 

positus  sit,   —   cf.  fr.  17  §  5  de  instit.  a.  14,  3  (Paul.), 

§  8  I.  q.  cum  eo  qui  in  al.  4,  7; 

desgleichen  bei  den  Fällen  wo  anfangs  mit  einer  a.  in  factufn 

concepta,   später  mit  der  intentio  ciuilis  praescriptis  uerbis 

zu  klagen   war;   aufhebend   dagegen   z.   B.   wenn  man   das 

pactum  de  non  petendo  in  continenti  adiectum  nicht  blos  ''ad 

exceptionem  tantum  prodesse'\  oder  den  dolus  bei  bonae  fidei 

Judizien  ipso  iure  wirken  lässt.    Hier  überall  sehn  wir  Sätze, 
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die  zuerst  nur  der  Prätor  erkannt  und  geschüzt  hat,  all- 
mählich durch  Uebung-  zum  (gewohnhritlichen)  Poätivrecht 
werden,  das  der  Judex  zu  berücksichtigen  ex  officio  ver- 
bunden ist.  Auf  der  andern  Seite  stehn  Sätze,  welche  der 
Anerkennung  irgend  einer  Civilrechtsquelle  nicht  ermangeln, 
auch  nach  dieser  aber  doch  nicht  vom  Judex  ex  officio, 
sondern  nur  auf  besondem  Hinweis  des  Prätors  zu  beachten 
sind.  Der  Grund  ^egl  darin,  dass  die  betreflPende  Civilrechts- 
quelle selber  die  Beachtung  nicht  sowol  des  Judex  als  des 
Prätors  fordert,  mit  andern  Worten,  zu  ihrem  Organ  macht 
den  Prätor  und  nicht  macht  den  Judex. 

Konstatiren  wir  zunächst  die  Erscheinung.  Völlig  zwdfel- 
los  dass  durch  lex  und  was  ihr  gleichsteht  ein  dari  oporUn 
geschaffen  werden  kann,  wobei  verschiedene  Formeln  zur 
Anwendung  kommen,  einfache  Imperative  und  Danmationen, 
denen  regelmässig  die  Aufstellung  von  Kondiktionen  ex  lege 
entspricht.  Aber  doch  dann  nur,  "»  nee  cautum  eadem  lege 
quo  genere  aclionis  experiamur^'  (fr.  i  de  cond.  ex  L  13,  2); 
und  wir  wissen  dass  einzelne  leges,  wie  z.  B.  die  /.  Rubrta  c.  XX, 
ausdrücklich  in  factum  konzipirte  Formeln  verordneten.  Ebenso 
steht  es  mit  der  Aufhebung  älterer  dem  Civilrecht  geläufiger 
Verbindlichkeiten  (''dari  fieri  operier ^^,  auch  hier  kaim  der 
Gesetzgeber  in  den  Rechtsbestand  unmittelbar  eingreifen  und 
zwar  wiederum  mit  verschiedenen  Formeln:  ''ne  debeto^^  ''eis 
guibus  ita  datum  erit  ....  debeto  dare'\  "ins  crediti  non  ha- 
bebif  u.s.  w.;  gar  nicht  selten  aber  wird  auch  an  dieser  Stelle 
der  indirekte  Weg  vorgezogen,  dem  Gläubiger  nicht  sein 
Recht  abgesprochen,  sondern  nur  der  Prätor  angewiesen, 
ihm  die  (nach  älterem  Civilrecht  zuständige)  ctctio  nicht  zu 
geben.  Dem  "actio  ne  esto''  begegnen  wir  schon  in  der 
/.  [Acilial)  repetundarum  y  leider  wissen  wir  vom  Wortlaut 
der  /.  Plaetoria  und  der  /.  Cincia  zu  wenig,  ausreichendes 
aber  von  dem  späteren  Exceptionenschaffen  der  Senats- 
konsuite: 

tametsi  ante  uidetur  ita  ius  dictum  esse,  ne  eo  nomine 

ab  his  petitio  sit,  neue  in  eos  actio  detur 

arbitrari  senatum  rede  atque  ordine  facturos,  ad  quos 
de  ea  re  in  iure  aditum  erit,  si  dederint  operam  ut  in 
ea  re  senatus  uoluntas  seruetur  (SC.  Vellaeanum  — 
Bruns  Font.  109); 
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flacet  ut  actiones,  quae  in  heredem  heredtbusgue  dari 
soleni,  eas  neque  in  eos  neque  his  dari,  qui  fidei  suae 
commissum  sie  uti  rogati  essent  restituissent,   sed  his 
et  in  eos  quibus  ex  testamento  fideicommissum  resH- 
tutum  fuisset  (SC.  Trebellianum  —  Bruns  Font  in); 
placere  ne  cui  qui  filio  familias  mutuam  pecuniam  de- 
disset  ....  actio  petitioque  daretur  (SC.  Macedonianum 
—  Bruns  Font.  in). 
Nach  solchem  Wortlaut  hat  der  jusdizirende  Magistrat,  und 
nur  dieser,  sich  zu  richten  und  zu  halten;  offenbar  dass  wenn 
aus  irgend  welchem  guten  oder  schlechten  Grunde  der  Magi- 
strat im  Widerspruch  zu  diesen  Senatskonsuiten  Aktion  den- 
noch gäbe,  der  bestellte  Judex  nicht  verpflichtet')  wäre  auf 
dieselben  Rücksicht  zu  nehmen.  —  Warum  die  Urheber  dieser 
civilen  Rechtsquellen  den  Willen  gehabt,  ein  nicht  unbedingt 
für  sich  {^'ipso  iure^')  sondern  nur  unter  Beihülfe  des  Prätors 
{^'tuitione  praetoria'^  wirkendes  Recht  herzustellen,  mag  nicht 
für  jeden  einzelnen  Fall  mit  Sicherheit  zu  ermitteln  sein;  an 
denkbaren  Gründen*)   aber  ist  kein  Mangel.    Insbesondere 
liegt  zu  Tage,  dass  durch  derartiges  Hereinziehn  des  Inhabers 


^)  Ob  auch  nicht  berechtigt,  hängt  ab  von  der  Freiheit  des  officium 
tudiciSf  die  bekanntlich  nach  Aktionen  und  Zeiten  sehr  verschieden  begrenzt 
war,  und  von  den  besondern  Umständen  des  einzelnen  Falles.  Von  anderer 
Seite  werden  wir  auf  dieselbe  Frage  nachher  zurückkommen. 

*)  Krüger  Consumpt.  §  5  N.  14  ist  darüber  anderer  Ansicht,  weil  er 
die  praktischen  Verschiedenheiten  der  gesetzgeberischen  Nichtigkeitserklärung 
und  des  Gebots  an  den  Prätor,  Aktion  nicht  zu  geben,  nicht  genügend  über- 
dacht hat.  Die  mit  diesem  erhaltene  Möglichkeit  wirksame  Aktion  doch  zu 
geben,  kann  unter  Umständen  sich  sehr  zweckmässig  erweisen,  vgl.  fr.  49 
ad  SC.  Trebell.  36,  i,  fr.  55  eod.  Auch  der  Tadel,  den  er  Zschr.  f.  R.  G. 
VII  229 — 30  gegen  Papinian  äussert,  scheint  unbegründet:  die  fr.  95  §  2  de 
solut.  46,  3  a.  E.  erwähnten  beiden  Fälle  sind  eben  solche,  wo  der  Prätor, 
wenn  er  die  vom  Senat  allgemein  improbirten  Aktionen  dennoch  gibt,  dem 
Willen  der  Gesetzgeber  bestens  entspricht,  dass  mtUier  quae  intercesserat  und 
heres  qui  restituerat  unter  obwaltenden  Umständen  überhaupt  zu  belangen  sind 
unterliegt  keinem  Zweifel,  und  da  liegt  es  näher  sie  mit  der  ursprünglich  wider 
sie  begrün Aten  als  mit  der  angeerbten  Aktion  belangen  zu  lassen;  nur  darf 
bei  der  mulier  nicht  gerade  angenommen  werden,  dass  sie  mit  Fidejussion 
(adpromissorisch)  intercedirt  habe,  wo  die  Entscheidung  mit  fr.  13  de  du  ob. 
r.  45,  2,  fr.  5  de  fidei.  46,  i,  in  Widerspruch  geraten  würde.  Dass  aber 
•was  vom  Standpunkte  Papinians  richtig  entschieden  ist,  bei  uns  ebenso 
gelten  müsse,  behaupte  ich  keineswegs. 
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der  Jurisdiktion  die  Rechtsändenmg  weniger  schroff  gemacht 
wird:  der  Alagfistrat  behalt  die  Nachprüfung,  ob  die  Neuerung 
auch  im  konkreten  Falle  mit  der  Aequitas  in  Harmonie  stehe, 
und  er  ist  danach  berechtigt  wie  verpflichtet  imter  besondern 
Umständen  die  Aktion  dennoch  und  ohne  Exception,  oder 
mit  Exception  und  Replikation  zu  geben.  —  Anders  aber 
als  die  bisher  erwähnten  Exceptionen  aus  dem  Civilrecht 
verhält  sich  die  exe,  iusti  dominii:  bei  jenen  ist  es  der  im 
Civilrecht  enthaltene  gesetzgeberische  Wille  der  die  Durch- 
führung einzelner  Rechtssätze  in  die  Hand  nicht  des  Judex 
sondern  des  Prätors  legt,  bei  dieser  aber  macht  sich  der 
Wille  des  Prätors  geltend,  der  ein  civiles  Recht,  das  er  brechen 
könnte,  ungebrochen  erhält.  Die  Befugnis  seine  eigenen 
Schöpfungen  auch  wider  civile  Rechte  durchdringen  zu  lassen 
hatte  der  Prätor  zweifellos,  man  gedenke  der  bonorum  pos- 
sessio cum  re  gegenüber  einer  hereditas  sine  re.  Danach 
durfte  der  Judex  den  prätorischen  Formeln  widerstreitende 
civile  Rechte  nicht  allgemein  zu  schützen  unternehmen,  son- 
dern nur  da,  wo  entweder  der  Prätor  ausdrücklich  oder  irgend 
eine  besondere  im  officium  liegende  Regel  ihn  hiezu  ermäch- 
tigte. Nach  ihrem  Wortlaut  war  die  a.  Publiciana^  ebenso 
wie  die  a,  hypolhecaria,  auch  wider  den  civilen  Herrn  der 
Sache  durchzuführen;  das  will  der  Prätor  hei  der  jPubliciana 
wenigstens  als  Regel  nicht,  causa  cognita  aber  verspricht 
er  die  exe.  i.  d,  zu  geben,  weil  er  sie  zuweilen  auch  nicht 
geben  will,  und  über  die  Unterscheidung  oder  doch  über  die 
Formulirung  der  Unterscheidung,  mit  sich  selber  noch  nicht 
im  Reinen  ist. 

Hat  man  sich  einmal  dahineingedacht,  dass  die  Ausdrücke 
Hpso  iure''  —  ^'tuitione  praetoria",  ''ope  eXcepHonis"  sich 
beziehn  auf  den  Gegensatz  der  Rechtssätze,  welche  ohne  jede 
äussere  Zutat,  und  derjenigen  die  nur  bei  angemessener  Ein- 
kleidung in  die  Formel  die  Beachtung  des  Richters  zu  for- 
dern haben,  und  dass  dieser  Gegensatz  des  ex  officio  zu 
beachtenden  und  nicht  zu  beachtenden  Rechts  unabhängig 
ist  von  dem  Orte  wo  die  einzelnen  Sätze  das  Licht  der  Welt 
erblickt  haben,  in  einer  civilen  oder  in  einer  honorären 
Rechtsquelle,  so  werden  alle  vorher  berürten  Schwierig- 
keiten leicht  überwunden.  Bei  der  durchweg  positiven  Be- 
grenzung des   officium  iudicis  erklärt   sich  ohne  weiteres, 
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warum  gewisse  Vorgänge  nur  bei  gewissen  Aktionen  {dolus- 
bei  as.  bon.  ßdei,  pactum  bei  0.  iniuriarum  und  a.furti)  ohne 
Formelzusatz  in  betracht  zu  nehmen  waren,  das  bis  de  eadem 
re  ne  sii  actio  ebenso  aber  nur  dann,  wann  die  erste  actio 
gewissen  Legalnormen  entsprochen  hatte.    Und  da  das  offi- 
cium sich  als  Gewohnheitsrecht  weiterbildet,  so  ist  natürlich, 
dass  zuweilen   den   Juristen  kleinere    und   grossere   Zweifel 
über  den  jemaligen  Entwickelungsstand  desselben  kommen: 
fr.  I  §  7  quar.  rej*.  act.  44,  5  (Ulp.):  ....  an  haec  ex^ 
ceptio  sit  necessaria?  et  puto  ipso  iure  libertum  tutum 
esse  aduersus  exactionem  patroni. 

fr.  17  de  pec.  const.  13,  5  (Paul.): aequum  est  suc- 

curri  reo  aut  excepttone  aut  iusta  interpretatione ,  ut 
factum  actoris  usque  ad  tempus  iudicii  ipsi  noceat; 
ut  illa  uerba  ^^neqtie  fecissef^  hoc  significenty  ut  neque 
in  diem  in  quem  constituit  fecerit  neque  postea. 
fr.  29  §  I  de  euict.  21,  2  (Pomp.):  ....  uel  ipso  iure 
promissor  dotis  tutus  erit,  uel  certe  doli  malt  exceptione 
se  tueri  poterit. 

fr»  34  §  I  de  O.  et  A.  44, 7  (Paul.):  . . . ,  sed  altera  actio 
alteram  peremit,  aut  ipso  iure  aut  per  exceptionem, 
quod  est  tutius. 
Hiemach  erscheint  der  Unterschied  der  ipso  iure  und 
der  ope  exceptionis  zu  schützenden  Tatsachen,  als  ein  rein 
prozessualischer:  diese  müssen  regelmässig  um  zu  wirken  vor 
der  Litiskontestation  angeführt  und  betreffs  ihrer  rechtlichen 
Bedeutsamkeit  von  dem  Prätor  ausdrücklich,  mittels  Zusatzes 
zur  Formel  approbirt  werden;  von  jenen  braucht  der  Prätor 
überall  nicht  zu  hören,  und  bis  zur  Schlusssentenz  können 
sie  beliebig  vor  den  Judex  gebracht  werden.  Allgemeine 
materielle  Verschiedenheiten  existiren  nicht  (vgl.  Krüger 
a.  a.  O.  228  f.).  Namentlich  ist  nicht  richtig,  dass  die  ipso 
iure  wirkenden  Aufhebungen,  im  Gegensatz  zu  den  ope  ex- 
ceptionis wirkenden  die  immer  wieder  rückgängig  gemacht 
werden  können,  absolut  definitive  seien.  Es  gibt  keine  ipso 
iure  Vernichtung  gegen  welche  der  Prätor  nach  Um- 
ständen in  integrum  zu  restituiren  sich  nicht  erlauben 
dürfte;  auch  ist  Eid  um  nichts  leichter  wiederaufzuheben  als 
Acceptilation  oder  andere  ipso  iure  wirkende  Akte.  Nur 
ein    formaler  Unterschied    scheint    durchgängig  vorhanden. 
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Zuzugeben  ist,  dass  gegen  Exceptionen  allemal  auch  Repli- 
kationen  wieder  in  die  Formel  genommen  werden  können; 
einelpsojureverteidigung  scheint  mit  formlichen  Replikationen 
schwer  zu  vereinen,  aber  sollten  darum  alle  materiellen  Gregen- 
einreden  ausgeschlossen  gewesen  sein?  Beispielsweise:  gegen 
eine  einredenweise  zur  Kompensation  gestellte  Forderung 
wird  Acceptilation  behauptet  und  abgeschworen,  danach  ver- 
lauft der  Prozess  irgend  wie  ohne  Ausfuhrung  der  Kompen- 
sation, und  der  frühere  Kompensant  geht  nun  selber  klag- 
weise vor,  der  Beklagte  beruft  sich  wiedenun  auf  die  angeb- 
liche Acceptilation,  sollte  dem  Kläger  die  Bezugnahme  auf 
seinen  Eid  abgeschnitten  sein?  oder  gegen  die  {^pso  iure 
wirksame)  Einrede  aus  der  /.  Falcidia  behauptet  Legatar 
irgend  einen  Ausschliessimgsgrund  derselben  in  diesem  be- 
sondem  Falle;  oder  einer  im  bonae  fidei  iudicium  ipso  iure 
eintretenden  Kompensationsforderung  stünde  ein  pactum  ent- 
gegen, dieselbe  innerhalb  gewisser  Zeit  in  keinerlei  Weise 
geltend  machen  zu  wollen.  All  diese  Gegeneinreden  und 
tausend  ähnliche  müssen  vor  den  Judex  zu  bringen  gewesen 
sein,  nur  für  die  Formelgestaltung  dürfen  Zweifel  bestehn. 
Es  könnten  ausnahmsweise  die  ipso  iure  wirkenden  Er- 
eignisse ausdrücklich  namhaft  gemacht  sein  um  den  Repliken 
damit  Halt  zu  geben;  möglich  aber  auch  dass  der  Judex  die 
Repliken  in  solchem  Fall  ohne  speziellen  Hinweis  des  Prä- 
tors (^ex  officio)  zu  beachten  pflegte.  Die  Sache  ist  nicht  im 
Vorbeigehn  zu  erledigen.  Doch  mag  bemerkt  werden,  dass 
die  Berücksichtigung  von  Momenten,  auf  welche  der  Prätor 
in  der  Formel  hinzuweisen  pflegte,  wenn  im  besonderen  Falle 
der  fragliche  Formelzusatz  fehlte,  dem  Richter  doch  nicht 
geradezu  unmöglich  gemacht  war.  Verantwortlich  ist  dieser 
nur  seinem  eigenen  Gewissen,  un(i  voll  befugt  die  Grenzen 
seines  Offiziums  umzustellen,  sobald  er  damit  der  Aequitas 
besser  zu  entsprechen  glaubt.  So  aber  ist  geschehn,  und 
unter  allgemeiner  Zustimmimg,  dass  spätere  Richter  ein  d^iri 
oportere  da  angenommen  wo  frühere  nichts  desgleichen  ge- 
kannt, umgekehrt  dasselbe  da  geleugnet  wo  frühere  ohne 
förmliche  Exception  nimmer  zu  absolviren  gewagt  hätten. 
Die  Bedeutung  der  Exceptionsaufnahme  liegt  nur  darin,  dass 
sie  den  Richter  zur  Berücksichtigung  zwingt,  während  die 
Nichtaufnahme  die  Berücksichtigung  keineswegs  verbietet 
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In  einer  Reihe  von  Fällen  war  ausserdem  die  Aufnahme  von 
Exceptionen  in  die  Formel  tatsächlich  immöglich: 
a)  bei  dem  erst  in  iudicio  deferirten  Eide; 
ß)  bei  einer  nach  der  Litiskontestation  stafindenden  satisfactia 
die  nicht  ipso  iure  wirkte,  während  der  Judex,  wenigstens 
nach  Sabinianischer  Lehre,  sie  doch  zu  berücksichtigen  hatte; 
y)  wenn  die  Exception  sich  kehrte  wider  Ansprüche  die  erst 
nach  der  Litiskontestation  existent  oder  fertig  geworden,  von 
dem  Judex  gleichwol  als  in  die  angestellte  Aktion  gehörig 
anzunehmen  und  zu  beurteilen  waren. 

Dazu  bedenke  man  ausgedehnte,  wol  durch  lang4  Jahre  öich 
erstreckende  Obligationsverhältnisse,  aus  Sozietät,  Mandat, 
Pachtung  u.  s.  w.,  bei  denen  über  einzelne  Ansprüche  unter 
den  Parteien  schon  früher  geklagt,  geschworen,  paktirtu.s.w. 
ist,  und  wo  jezt  das  .ganze  Verhältnis  abgetan  werden  soll 
indem  ein  Teil  klagt  wider  den  andern  ex  contractu  oder 
communi  diuidundo  um  alle  noch  vorhandenen  Ansprüche 
zusammen  zu  realisiren.  Sicherlich  bedurfte  die  Formel  hier 
nicht  der  Exceptionszusätze  wegen  res  iudicata^  Eid,  Ver- 
trag u.  s.  w.  um  den  Beklagten  der  Gefahr  zu  entziehn  die 
erledigten  Ansprüche  nochmals  zalen  zu  müssen.  Aber,  wird 
man  sagen,  in  dem  gerade  diesen  Aktionen  angehörigen  ex 
fide  bona  Zusatz  steckt  ja  auch  die  exceptio  doli,  und  damit 
der  Hinweis  auf  alle  möglichen  exceptivischen  Momente. 
Nicht  falsch,  doch  ist  der  Hinweis  auch  gar  flüchtig,  es  be- 
durfte eines  wohl  entwickelten  officium  iudicis  ihn  richtig 
zu  verstehn.  Und  war  man  einmal  zu  der  Anschauung  ge- 
langt, dass  bei  den  bon,  f,  iudicia  der  Richter  angewiesen 
sei,  alle  iure  ciuili  und  i,  praetorio  und  übrigens  ipso  iure 
oder  ope  exceptionis  wirksamen  Einrede-  und  Replik-  und 
Duplik-  u.  s.  w.  Gründe  in  beliebigem  Durcheinander  ex 
officio  in  betracht  zu  nehmen,  so  war  der  Schritt  dahin  auch 
nicht  mehr  allzuweit,  dass  der  Richter  bei  den  stricti  u  iudicia 
zwar  regelmässig  nur  die  ipso  iure  wirksamen,  imter  ge- 
wissen besondem  Voraussetzimgen  aber  auch  die  gewöhn- 
lich als  Exceptionen,  Repliken  u.  s.  w.  von  dem  Prätor  aus- 
drücklich aufzuführenden  Gründe  ex  officio  zu  berücksichtigen 
habe.  Es  wäre  dies  eine  weitere  Ausdehnung  des  officium 
iudicis  gewesen,  der  aber  nichts  prinzipiell  im  Wege  gestan- 
den hätte. 
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Bißt  anedem  ist  aber  doch  nur  die  aUgememe 
kdt  eines  derartigen  YcM^fehens,  nicht  anch  die  Gefaräudi- 
lichkeit  desselben  an  der  fraglichen  Stelle  erwiesen.  Wahr- 
scheinlich von  vomherran  dürfte  sein,  dass  man  ««cht  durch- 
gängig an  ein  und  dieselbe  Art  des  Verfidirens  sicfa  gebunden. 
Wenn  der  Prator  meint,  dass  eine  Accepdlatkm  erzwungen 
sei,  so  gibt  er  die  alte  Klage  ^rescissa  accepülaiiane  tul  slia 
liberati&n^  ffr.  9  §  4  q.  met.  c.  4,  2,  Ulp.),  d.  h.  nrit  auf- 
hebendem Fiktionsznsatz ;  aber  dies  sezt  voraus,  dass  der 
Prätor  selber  dn  Urteil  über  das  Tatsächhciie  sich  gebildet 
sollte  diese  Untersuchmig  nicht  anch  auf  den  Judex  zu  über- 
tragen gewesen  sein?  Ulpian  entschädet  (nach  Pomponios?: 
einen  ähnlichen  Fall: 

fr.  7  §  9  de  dolo  m.  4,  3:  si  dolo  malo  procuratoT 
passus  sit  uincere  aduersarium  meum  ut  absotuerehir. 
an  de  dolo  mihi  actio  aduersus  cum  qui  uicif  compeiat, 
potest  quaeri.  et  puto  non  competere,  si  parafus  sit 
reus  trans/erre  iudicium  sub  exceptione  hoc  **si  col- 
lusum  est^. 

Wäre  das  erste  Judizium  ein  solches  gewesen,  das  Kon- 
sumption  ipso  iure  nach  sich  zog,  so  würde  die  Replik  ''si 
x^oUusum  esf^  uns  überaus  lehrreich  sein,  aber  leäder  scheint 
für  jene  Annahme  gerade  so  wenig  Anhalt  wie  dagegen 
geboten  zu  werden.  Noch  weniger  wird  man  bei  fr.  25  eoA 
^auL);  . . .  ^^ex  integro  agere  possum,  et  si  obiciatur  exceptio 
rei  iudicatae  replicatione'  iure  uti  poterd^  geneigt  sein  an  ein 
iudicium  legitimum  zu  denken  (obschon  übrigens  nichts  da- 
wider spricht),  und  zu  der  Annahme  sich  zu  bequemen,  dass 
die  exceptio  rei  iudicatae  nur  darum. inserirt  worden,  um  den 
Boden  für  die  Replik  zu  gewinnen.  Aber  dass  dies  doch 
gewöhnlich  nicht  geschehen,  scheint  aus  der  Zulassung  zu 
folgen,  welche  die  a.  de  dolo  nach  Acceptilation  imd  ähn- 
lichem findet:  fr.  i  §  7,  fr.  38  eod.  (Ulp.),  cf.  fr.  20  §  i  eod. 
(Paul.).  Danach. wäre  zu  vermuten,  dass  wider  Ipsojureein- 
reden,  Nichtipsojurerepliken  als  solche  häufig  nicht  geltend 
zu  machen  gewesen  wären.  Ist  das  richtig,  so  würde  für  das 
klassiche  Recht  eine  gewisse  leichtere  Aufhebbarkeit  der  opt 
exceptionis  wirkenden  im  Gegensatz  der  ipso  iure  wirkenden 
Einredetatsachen  als  praktisches  Resultat  kaum  in  Abrede  zu 
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'  stellen  sein.     Ich   möchte  die  Frage  einstweilen  als  offene 
betrachten. 

Im  Justinianischen  Rechte  konnte  diese  Verschiedenheit 
füglich  nicht  mehr  bestehen.  Zwei  wesentliche  Aenderungen 
waren  eingetreten:  (Jie  Prozessreform,  die. alle  gerichtlichen 
Funktionen  in  Eine  Hand  gelegt  und  die  Formeln  unnütz 
gemacht  hatte;  und  die  Kodifikation  des  gesammten  Rechts, 
durch  welche  auch  die  erhaltenen  Stücke  des  in  das  officium 
iudicis  gehörigen  Gewohnheitsrechts  zu  kaiserlichem  Gesetzes- 
recht umgeschmolzen  waren.  Rationell  hätten  die  prakti- 
schen Unterschiede  zwischen  Ipsojure-  und  Exceptionsver- 
teidigung  ganz  schwinden  müssen.  Aber  da  cessante  ratione 
legis  non  cessat  lex  ipsa,  konnten  solche  irratioijell  gewor- 
denen Unterschiede  sehr  wohl  auch  erhalten  bleiben.  Es 
kam  darauf  an,  ob  einzelne  von  den  unterscheidenden  älteren 
Rechtsregeln  in  die  Justinianische  Sammlung  mitaufgenom- 
men, imd  also  fiir  den  weiteren  praktischen  Gebrauch  sank- 
tionirt  wurden;  wie  dies  geschehn,  ist  im  Kap.  XXIV  S.233 
dargelegt.  Zugleich  aber  muss  auch  anerkannt  werden,  dass 
die  ratio  doch  auch  nicht  ganz  ausser  Acht  geblieben  ist, 
vielmehr  dahin  geführt  hat,  die  prozessualischen  Differenzen 
der  Ipsojureeinreden  und  der  Exceptionen  erheblich  zu  redu- 
ziren,  und  dagegen  die  zwischen  den  einzelnen  Exceptionen 
bestehenden  materiell  begründeten  Verschiedenheiten,  nament- 
lich die  zwischen  exe,  perpetuae  und  temporales ,  deutlicher 
als  zuvor  heraustreten  zu  lassen  (vgl.  schon  c.  2  sent.  resc. 
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Ebenso  würde  dieselbe  praktische  Verschiedenheit  auch 
im  heutigen  Rechte  noch  fortbestehn,  wenn  die  Vorschriften 
des  Korpus  Juris  welche  sie  anerkennen  rezipirt,  oder  andere 
ähnliche  mehr  oder  weniger  willkürlich  neueingefShrt  wären. 
Dass  diese  Justinianischen  Vorschriften  aber  bei  uns  nicht 
rezipirt  sind,  erhellt  schon  aus  der  fast  allgemeinen  Unbe- 
kanntschaft unserer  Juristen  ndt  denselben.  Die  Praxis  in 
Deutschland  ist  niemals  darauf  ausgegangen,  eine  dem  kaiser- 
lichen Rechte  gemässe  prozessualische  Behandlung  den  Ex- 
ceptionen im  Gegensatz  zu -den  andern  Einreden  angedeihn 
zu  lassen;  auch  sind  für  dieselben  nachweisbar  neue  prozes- 
sualische Eigentümlichkeiten  nicht  erfunden.  Folgt,  dass  der 
G^egensatz  der  Exceptionen  und  anderen  Einreden  fiir  die 
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Gegenwart  Bedeutung  gerade  soviel  hat,  wie  der  der  as. 
ciuiUs  und  honorariae  oder  der  as,  uulgares  und  utiles,  und 
dass  bedenklich  scheinen  muss,  eine  Einteilung  von  blos 
historischem  Werte  dem  Grebrauch  der  Praktiker  bestimmten 
Werken  zugrund  zu  legen. 

Um  aber  dem  heutigen  Rechte  die  ihm  eigentlich  fremden 
Unterscheidungen  der  Einreden  mit  Erfolg  fernzuhalten,  wird 
näheres  Eingehn  auf  die  ihm  eigentlich  eigenen  Unterschei- 
dimgen  derselben  unerlässlich.  Nehmen  wir  die  den  Beklagten 
treffende  Notwendigkeit  der  Beweisführung  als  Kriter  des 
Einredenbegriffs,  so  sind  ausgeschlossen  von  vornherein  alle 
rein  rechtlichen  Deduktionen,  auf  welche  die  Verteidigung 
sich  stützen  möchte;  unberücksichtigt  bleiben  sollen  zudem 
die  reinprozessualischen  Einreden,  Bemängelungen  des  laufen- 
den Verfahrens  ohne  Zusammenhang  mit  dem  verfolgen 
Anspruch.  Noch  mag  im  voraus  eine  polemische  Tendenz 
der  folgenden  Bemerkungen  gegen  Wetzell  Civ.  Proc.  §  17, 
vgl.  §  15  u.  19,  eingeräumt  werden,  die  Erklärung  und  Recht- 
fertigung aus  der  anerkannt  hervorragenden  Bedeutung  des 
gedachten  Werks  findet. 

Drei  wesentlich  verschiedene  Arten  der  Einreden  sind 
nebeneinander  zu  stellen: 

A)  der  wider  mich  erhobene  Anspruch  ist  nicht  existent 
geworden; 

B)  er   ist    nach   dem    etwaigen  Existttitgewordensein 
wieder  erloschen ; 

C)  er  ist  falls  noch  bestehend,   doch  in  dieser  Weise 
nicht  zu  verfolgen. 

Bei  allen  dreien  sind  weitere  Unterscheidungen  zu  machen. 

Zu  A. 
I.  Das  Existentgewordensein  kann  aus  verschiedenen  Gründen 
geleugnet  werden,  namentlich 

a)  weil  nicht  alle  notwendigen  Voraussetzungen  des- 
selben vorhanden, 

b)  weil  ausser  diesen  eindere  das  Existentwerden  ver- 
bietende Momente  bestehn. 

Man  wird  bei  a)  nicht  übersehn,  dass  regelmässig  der  Beweis 
der  notwendigen  Voraussetzimgen  vom  Kläger  zu  fuhren  ist; 
er  fallt  dem  Beklagten  zu,  wenn  die  richterliche  Ueber- 
zeugiing  in  irgend  einer  gehörigen  Weise  bereits  genügend 
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aber  nicht  definitiv  für  die  klägerischen  Behauptungen  ge- 
wonnen ist: 

a)  durch  die  Beweisführungen  des  Klägers; 

ß)  durch  Folgerungen  des  Richters  aus  anderweit  Fest- 
gestelltem [praesumptto  hominis)\ 

y)  durch  Folgerungen  des  Gesetzes  (praesumpiio  iurisy 
Bei  b)  dagegen  trifft  die  Beweislast  durchgängig  den  Beklagten. 
Die  Unterscheidung  der  einzelnen  Fälle,  ob  sie  zu  a)  oder  zu 
b)  gehören,  ist  nicht  immer  leicht.  Bei  angeblichen  Rechts- 
geschäften von  Infans  imd  Furiosus  wird  das  Dasein  des  zur 
Gültigkeit  des  Geschäfts  unentbehrlichen  Willens  geleugnet. 
Der  Fall  gehört  zu  a)  und  den  Beweis  des  Gewollthabens 
und  der  davon  bedingten  Willensfähigkeit  hätte  Kläger  zu 
erbringen,  es  sei  denn  dass  eine  der  zu  ß)  oder  y)  gedachten 
Ausnahmen  begründet  wäre.  Ebenso  wird  unentbehrliche 
Handlungsfähigkeit  geleugnet,  wenn  der  aus  einem  Rechts- 
geschäfte belangte  vorgibt  beim  Abschluss  impubes  gewesen 
zu  sein;  und  nach  denselben  Grundsätzen  würde  auch  bei 
den  einem  Minor  gänzlich  untersagften  oder  nur  unter  Mit- 
wirkung des  Kurators  gestatteten  Geschäften  der  Kläger  die 
Grossjährigkeit  oder  jenachdem  die  Mitwirkung  des  Kurators 
zu  beweisen  haben,  falls  nicht  eine  jener  Ausnahmen  zuträfe. 
(Anders  selbstverständlich  bei  der  Restitution,  wo  nicht  die 
Gültigkeit  sondern  die  Wiederaufhebung  des  Geschäfts  in 
Frage  steht).  Schwieriger  ist  die  Beurteilung  einer  Prodi- 
galitätserklärung: man  könnte  sagen,  dass  dadurch  der  Wille 
nicht  aufgehoben,  vielmehr  nur  ein  die  Wirksamkeit  der  Akte 
des  Prodig^s  hemmendes  Etwas  geschaffen  wird  (b),  dessen 
Dasein  zu  beweisen  hat  wer  die  Wirksamkeit  derselben 
leugnet.  Das  nämliche  muss  betreffs  der  Intercessionen  von 
Frauen,  und  betreffs  der  Darlehnsgeschäfte  von  Haussöhnen 
gelten.  Am  deutlichsten  scheint  das  Dasein  des  selbständigen 
Hemmnisses  neben  den  vollständig  vorhandenen  positiven  Vor- 
aussetzungen in  den  Fällen  des  Dolus.  —  Beim  Irrtum  sind 
wir  gewöhnt,  den  das  Wollen  ausschliessenden  und  den  neben 
dem  Wollen  bestehenden  zu  unterscheiden;  jener  würde  unter 
a),  dieser  unter  b)  gehören.  Eben  hierhin  käme  der  Dolus 
der  auf  Ergänzung  oder  Benutzung  solches  Irrtums  sich  ge- 
richtet hätte;  desgleichen  Drohung.  —  Bei  Simulation  und 
allen  Scheindarstellungen  von  Rechtsgeschäften  fehlt  es  am 
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notwendigen  Wollen;  die  Fälle  stehn  alle  unter  a),  doch 
können  den  Ausnahmen  a — y)  entsprechende  Verhältnisse  dem 
Beklagten  leicht  die  Beweisführung  aufzwingen.  —  Wer 
unter  irgend  einem  dies  verspricht,  sezt  seinem  Wollen  eine 
Schranke:  **nicht  vor  dem";  "nicht  nach  dem".  Der  Be- 
hauptimg imbetagter  Zusage  gegenüber  liegt  also  allemal  ein 
partielles  Leugnen  (a),  und  der  Kläger  würde  beweispflichtig 
sein,  wofern  nicht  ß)  oder  y)  einträte.  Alle  Bedingungen  aber 
sind  nur  Abarten  des  dies,  und  stehen  daher  alle  imter  der- 
selben, und  zwar  eben  dieser  Regel.  Dass  "dies  und  Reso- 
lutivbedingimg"  im  Gegensatz  der  Suspensivbedingimg,  "als 
Nebenverabredung  aufzufassen"  seien,  ist  eine  aus  der  Luft 
gegriffene  Unterscheidung^),   wogegen  folgende  auf  festem 


3)  Auch  R.  Schneider,  der  in  den  bekannten  Abhandlungen  (Zschr. 
f.  R.pflege  u.  Verwalt.  in  Sachsen  N.  F.  IX  1—67,  399 — 435,  X  289 — 347, 
397 — 480)  eine  der  unsrigen  verwandte  Ansicht  mit  vielem  Erfolge  vertreten 
hat,  sieht  hierüber  nicht  klar: 

Wenn  zwei  Personen  unter  einer  Suspensivbedingung  kontrahiren,  so 
sind  es  eigentlich  zwei  Verträge  welche  zwischen  ihnen  verabredet 
M  erden. 
Liegen  wirklich  zwei  Verträge  vor,  so  ist  nicht  erfindlich  warum  nicht 
auch  einer  ohne  den  andern  abgeschlossen,  bewiesen,  eingestanden  werden 
könnte.  Aber  gerade  well  in  der  Beifügung  von  dies  ex  quo  und  ad  guem, 
conäicio  suspensiua  und  resolutiua  vielfach  in  der  Tat  kein  zweiter  (Neben)- 
Vertrag,  sondern  nur  eine  Einschränkung  des  Willens  enthalten  ist  auf 
welchem  der  erste  Vertrag  beruht,  darum  ist  die  Trennung  des  Beweises  und 
Oeständnisses  in  Stücke  unzulässig.  A.  fordert  aus  irgend  einem  Vertrage 
100,  B.  behauptet  es  seien  nur  90  verabredet;  niemand  wird  glauben  dass 
B.  eine  «Nebenverabredung"  einwende,  er  erkennt  einfach  das  zur  Begrün- 
dung der  klägerischen  Behauptung  erforderliche  Gewollthaben  nicht  voll  an, 
sein  Geständnis  gibt  nur  ein  minus  re  nicht  das  ganze  zu.  A.  fordert  die 
100  in  diesem  Jahre,  B.  behauptet  sie  erst  zum  folgenden  versprochen  xq 
haben;  das  Geständnis  geht  hier  auf  ein  minus  tempore^  wer  100  nach  einem 
Jahre  geben  will,  der  will  weniger  geben  als  wer  sie  gleich  geben  wollte,  die 
Einschränkung  des  Willens  in  diesem  Falle  gegensätzlich  dem  vorigen  als 
**Nebenvertrag*'  aufzufassen  liegt  kein  innerer  Grund  vor;  wären  wir  das  zu 
tun  gleichwol  gewöhnt,  so  könnte  dies  doch  nur  ein  Schulmanöver  sein,  das 
die  rechtliche  Stellung  der  Parteien  zu  einander  nicht  beeinflussen  dürfte. 
Mit  dem  Eingeständnisse  des  minus  (tempore)  kann  also  wiederum  das  von  dem 
Kläger  behauptete  plus  als  festgestellt  nicht  angenommen  werden.  A.  fordert 
wieder  die  100  sofort,  B.  behauptet  sie  zugesagt  zu  haben  sobald  er  die  Erb- 
schaft des  X.  gemacht  haben  werde;  die  innere  Gleichheit  dieses  und  des 
vorhergehenden  Falles  bedarf  keiner  Erläuterung.  Denken  wir  jezt  die  For- 
<ierung  des  A.  als  aus  einem  pactum  de  mutuo  dando  erwachsen:  B.  antwortet 


Ueber  die  Einreden  des  heutigen  Rechts.  20 1 

Boden  steht.  Jeder  dies,  einschliesslich  jeder  condicio,  kann 
entweder  bei  der  Entstehung  des  Anspruchs  oder  nachträg- 
lich beigefiigft  sein;  vorstehende  Entscheidung  gilt  nur  für 
<ien  ersten  Fall,  tritt  die  Nebenverabredung  nachträglich  als 
beschränkt  aufhebendes  Ereignis  ein,  so  hat'  wer  sie  [be- 
hauptet auch  sie  zu  beweisen. 

Wir  sind  auf  das  Gebiet  der  Lehre  vom  "qualifizirten 
Oeständnis"  geraten.  Die  scharfe  Sonderung  der  t\i  a)  und 
zu  b)  besprochenen  Möglichkeiten  scheint  unerlässliche  Vor- 
bedingung der  Klärung.  Bei  allen  zu  a)  gehörigen  Fällen 
würde  das  s.  g.  qualifizirte  Geständnis  sich  zusammensetzen 
aus  partiellem  Geständnis  und  partiellem  Leugnen,  weiches 
leztere  aber  nicht  mit  der  Negation  abzuschliessen,.;^^dem 
eine  von  der  Erzälung  des  Klägers  differirende  Position  zu 
substituiren  pflegt  {^^excepiio  rei  non  sie  sed  aliler  gesta^'). 
Dies  mit  dem  Namen  des  "qualifizirten  Geständnisses"  zu 
bezeichnen,  scheint  nicht  gerade  unpassend;  nur  wird  man 
■alsdann  denselben  Namen  nicht  auch  auf  die  wesentlich  anders 
geartete  "Verteidigung  zu  b)  (volles  Geständnis  und  daneben 
Behauptung  eines  allemal  von  dem  Beklagten  zu  erweisenden 
Umstandes,  der  die  Wirksamkeit  des  Eingestandenen  ab- 
schneidet) anwenden  dürfen.  Auch  der  Ausdruck  "indirektes 
Leugnen"  ist  keinesfalls  auf  beide  Arten  dieser  Verteidigung 
anzuwenden,  aber  sehr  wohl  geeignet  für  die  zu  b),  gerade 
im  Gegensatz  zum  "qualifizirten  Geständnis"  in  dieser  be- 
schränkten Bedeutung. 


er  habe  seine  Zusage  nur  für  den  Lauf  einer  bestimmten  (jezt  abgelaufenen) 
Frist  gegeben,  für  die  er  im  Stande  gewesen  seine  eigene  Darleihensföhig- 
keit  zu  überblicken;  wieder  ein  auf  minus  tempore  gerichtetes  Eingeständnis. 
Oder  endlich  B.  behauptet  versprochen  zu  haben,  nur  für  die  Zeit  bis  dass 
er  heiraten,  oder  von  da  ab  dass  er  die  Erbschaft  gemacht  haben  werde; 
ebenso.  Nur  das  vollständige  Zugeständnis  überhebt  den  Kläger  dem  Be- 
weise gänzlich,  bei  jedem  Geständnis  eines  minus  bleibt  der  Ueberschuss 
seiner  Behauptungen  Beweises  bedürftig. 

Sehr  wohl  denkbar  aber  auch,  dass  dies  und  condiciones  den  Inhalt  wirk- 
licher Nebenverträge  bilden,  dass  der  Hauptvertrag  für  sich  abgeschlossen 
wird,  und  der  die  zu  machenden  Leistungen  irgendwie  modifizirende  Neben- 
vertrag ebenso  für  sich,  nach  dem  Hauptvertrage,  vielleicht  auch  vor  diesem. 
Die  Behauptung  eines  solchen  Nebenvertrags  steht  mit  dem  vollen  Einge- 
ständnis des  Hauptvertrags  in  keinem  innern  Widerspruch. 

19^ 
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Bestreiten  muss  ich  an  dieser  Stelle  auch  den  Unterschied 
(Wetzeil  a.  a.  O.  158  f.)  von  causa  efficiens  und  condicio  sine 
qua  non  eines  Klagrechts,  als  desjenigen  was  Kläger  zu  beweisen 
und  was  er  nicht  zu  beweisen  habe.  Nichts  dawider  wenn 
man  sagt,  weil  Kläger  in  diesem  Falle  wegen  praesumptio 
iuris  oder  ptjaesumptio  hominis  diese  imd  jene  Voraussetzung" 
seines  Klagrechts  nicht  zu  beweisen  braucht,  wollen  wir  die- 
selben hier  condiciones  sine  quibus  non  nennen.  Aber  alles 
gegen  die  Umkehrung  des  Satzes:  weil  etwas  condicio  sine 
qua  non^  nicht  causa  efficiens  sei,  darum  brauche  es  nicht 
bewiesen  zu  werden.  Denn  zunächst:  wo  wäre  das  Kenn- 
zeichen dieser  die  Modalitäten  der  Beweisführung  beding-en- 
den  Verschiedenheit  von  causa  und  condicio  zu  entdecken? 
Nur  wenn  man  den  Begriff  der  condicio  sine  qua  non  be- 
schränken wollte  auf  die  Abwesenheit  der  unter  b)  gedachten 
Entstehungshemmnisse,  wäre  eine  prinzipielle  Begrenzung 
möglich,  wo  dann  aber  Handlungsfähigkeit,  testamenti  fcu:tio 
actiua  und  passiua,  jüngstes  Datimi  des  produzirten  Testa- 
ments und  nächste  Verwandtschaft  des  klagenden  Intestat- 
erben u.  s.  w.  sämmtlich,  trotzdem  Kläger  von  ihrem  Beweise 
zu  entbinden  wäre,  unter  die  causae  efficientes  gestellt  werden 
müssten.  —  Sehe  ich  recht,  so  teuscht  Wetzelln  derselbe 
Schein,  der  auch  Ihering  in  die  Irre  gefuhrt  hat.  Wir  sehn, 
teils  mit  Sicherheit  teils  müssen  wir  vermuten,  dass  in  Rom 
viele  unentbehrliche  Voraussetzungen  der  Klagrechte  von 
den  Klägern  nicht  bewiesen  zu  werden  brauchten,  wie  eben 
Handlungsfähigkeit  und  testamenti  /actio,  Qualifikation  der 
SoUemnitätszeugen,  dass  kein  jüngeres  Testament  kein  näherer 
Intestaterbe  da  sei.  Nun  mag  in  einzelnen  Beziehungen  das 
fehlende  durch  ständige  gewohnheitsrechtliche  Präsimiptionen 
ersezt  worden  sein;  aber  praktisch  wichtiger  bei  weitem  war 
die  Freiheit  des  Richters  bei  Bildung  seiner  Ueberzeugungen. 
Wenn  Beklagter,  der  aus  einem  kürzlich  abgeschlossenen 
Kontrakte  in  Anspruch  genommen  wurde,  gross  und  ver- 
nünftig vor  ihm  stand,  forderte  er  keinen  Beweis  dass  der- 
selbe auch  beim  Abschluss  schon  pubes  und  geistig  gesund 
gewesen;  er  glaubte  leicht  dass  dies  Testament  das  jüngste, 
dieser  Verwandte  der  nächste,  wenn  Beklagter  kein  jüngeres 
zu  produziren  und  keinen  näheren  Verwandten  namhaft  zu 
machen  wusste.    Aber  darum  war  er  doch  keineswegs  ge- 
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bunden,  diese  Tatsachen  ein  wie  allemal  unbewiesen  anzu- 
nehmen: wenn  die  Erscheinung  des  Beklagten  schon  Zweifel 
an  der  Handlungsfähigkeit  zu  erzeugen  geeignet  war,  bei 
der  Unterschrift  des  Zeugen  vermerkt  stand  dass  er  gezwungen 
mitgewirkt  habe,  Beklagter  ein  angeblich  jüngeres  Testament 
vorlegfte  oder  einen  näheren  Erben  stellte,  dann  pflegfte  Richter 
Beweis  von  dem  Kläger  zu  erfordern.  Bei  Einführung  der 
formalen  Beweistheorie  kam  diese  Sache  allerdings  in  schiefe 
Lage:  dem  Kläger  den  Beweis  aller  notwendigen  Voraus- 
-setzimgen  aufzubürden,  war  völlig  unzulässig,  man  hätte  die 
Durchfuhrung  sehr  vieler  Klagen  unmöglich,  die  der  andern 
unnütz  schwer  und  langwierig  gemacht;  wäre  durchgängig 
mit  gesetzlichen  Präsimiptionen  geholfen,  so  hätten  diese  das 
^iel  weit  überflogen  und  zur  unberechtigten  Begünstigung 
des  Klägers  geführt,  warum  sollte  dieser  im  Zweifel  dem 
besitzenden  Beklagften  gegenüber,  als  nächster  Erbe,  sein 
Testament  als  jüngstes  gelten?  blieb  aber  die  richterliche 
Befugnis  zur  arbiträren  Behandlimg,  so  lag  hierin  allerdings 
-eine  starke  Inkonsequenz  gegenüber  dem  angenommenen 
Formalprinzip.  Aber  diese  Inkonsequenz  war  in  der  Praxis 
unvermeidbar;  und  sie  ist  unvermieden  geblieben,  wobei  man 
nur  darin  gefehlt  hat,  dieselbe  nicht  oflFen  anzuerkennen. 
Ihering  (Jahrb.  f.  Dogmat.  IX  S.  46f.,  vgl.  Geist  ÜI  S.  65  f.) 
bemerkt  richtig,  dass  manche  Klagvoraussetzungen  nicht  regel- 
mässig von  dem  Kläger  bewiesen  zu  werden  brauchten:  bei 
der  cond.  furtiua  und  der  a,  L  Aquiliae  nicht  das  Eigentum 
des  Klägers  an  den  Sachen  die  Objekte  des  Delikts  geworden; 
beim  Darlehn  nicht  das  Eigentum  des  Darlehnsgebers  an  den 
hingegebenen  Geldstücken;  beim  legatunt  per  uindicaiionem 
nicht  das  -Eigentum  des  Testators  an  den  legirten  Sachen; 
bei  Klagen  aus  Kontrakten  des  Sklaven  nicht  das  Eigentum 
des  Herrn  an  dem  Sklaven.  Das  Erfordernis  des  Eigentums, 
meint  er,  habe  hier  überall  nur  den  Sinn  gehabt  dass  es 

dem  Beklagften  die  Möglichkeit  eröffnete,  durch  den 
Nachweis,  dass  die  Sache  nicht  dem  Klager  sondern 
einem  andern  gehöre,  sich  der  Klage  zu  entziehn.  So 
wie  der  Beklagte  der  a.  furti  dadurch  ausweichen 
kann,  dass  er  nachweist,  der  Kläger  selber  habe  die 
Sache  irgendwo  gestolen  (fr.  12  §  i  de  fürt  47,  2), 
habe   also   kein  Interesse  daran,    so  auch  bei  jenen 
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Klagen,  indem  er  dar  tut,  dass  die  Sache  nicht  dem 
Kläger  sondern  einem  Andern  gehöre. 
Oder  etwas  schubnassiger: 

In  dem  Erfordernis  des  Eigentums  steckte  also  so  zu- 
sagen eine  nur  für  einen  ganz  besondem  Fall  berech- 
nete, Tom  Beklagten  zu  beweisende  Einrede  des  altem 
Rechts,  ein  Einwand  in  Ipso-jure^Form. 
Dawider  ist  für  das  Römische  Recht  zu  bemerken: 
Erstlich  dass  der  einzige  Anhalt  der  Iheringschen  Meinung, 
derartige  dem  Kläger  allemal  zu  machende  BeweisaiiSagen 
wären  unsinnig  gewesen  (was  nochmals  ausdrücklich  zugegeben 
werden  soll),  alle  Kraft  verliert  sobald  man  die  Freiheit  des 
richterlichen  Arbitriums  in  Beziehung  auf  all  diese  Beweis- 
fragen bedenkt.   Wo  eine  solche  Beweisauflage  imsinnig  ge- 
wesen wäre,   da  machtb  einfach  der  Römische  Richter  sie 
nicht;  dass  dies  freigestanden  ergibt  unwiderleglich  Gellius 
(XIV,  2)  und  manches  andere  2^ugnis. 

Zweitens  aber,  wären  denn  diese  Beweisauflagen  wirklich 
überall  widersinnig?  —  Ein  Diebstal  ist  verübt  in  einem 
Magazin,  in  dem  vorzugsweise  fremde  Sachen  niedergelegt 
sind;  der  Eigner  des  Magazins  klaget  wider  den  Dieb  wegen 
aller  entwendeten  Stücke,  nicht  blos  mit  der  a,  furti  sondern 
auch  mit  der  cond,  furtiua,  zweifellos  werden  später  die 
Herrn  der  einzelnen  Stücke  ihre  Kondiktionen  auch  noch 
anstrengen,  dennoch  darf  nach  Ihering  der  Richter  den 
Nachweis  des  Sacheigentums  vom  Magazinherm  nicht  er- 
fordern, er  muss  den  Dieb  verurteilen  falls  dieser  nicht  nach- 
weisen kann,  welche  andern  Herrn  die  Sachen  haben.  — 
Zwischen  dem  Erben  und  dem  Erblasser  war  eine  Sache 
streitig.  Erbe  besass  dieselbe  und  brauchte  sie  nicht  ohne 
wider  ihn  geführten  Beweis  des  erblasserischen  Eigentums 
herauszugeben;  nun  aber  die  Sache  einem  Dritten  per  uindi" 
cationem  legirt  worden,  ist  das  Verhältnis  umgekehrt,  der 
Erbe,  der  nicht  selber  bewiese,  müsste  herausgeben.  —  Und 
gar  wenn  in  dem  Interesse  des  Klägers  bei  der  a,  furti  auch 
nur  ein  "Einwand"  stecken  sollte,  wie  wenig  hätte  Kläger 
za  beweisen?  wol  nur  Numerium  furtum  fecisse}  Jeder  dem 
gegenüber  der  beklagte  Dieb  das  *^tua  non  interesf*  zu  be- 
weisen nicht  vermöchte,  könnte  ihn  mit  Erfolg  belangen. 
Drittens.    Schon  aus  den  lezten  Bemerkungen  ergibt  sich  mit 
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wie  unverantwortlichem  Leichtsinne  die  Römischen  Juristen 
gehandelt  hätten,  wenn  sie  was  praktisch  durchaus  verschieden 
behandelt  werden  sollte,  und  Ihering  wird  zugeben  dass  die 
Frage  der  Beweisverteilung  zu  den  praktisch  wichtigsten 
gehört,  in  ihrer  Sprachweise  durchaus  gleich  stellten.  All 
diese  Iheringschen  Ipso-jure-Einwände  werden  von  ihnen 
unterschiedslos  unter  den  Klagvoraussetzungen  aufgeführt, 
woraus  sollten  ihre  Hörer  und  Leser  diviniren,  was  auf  die 
eine  was  auf  die  andere  Seite  gehöre?  Nur  im  Hinblick 
auf  die  freie  Betätigimg  des  arbitrium  iudicis  scheint  ihre 
Sprechweise  völlig  gerechtfertigt. 

Was  dagegen  das  heutige  Recht  anlangt,  so  anerkenne 
ich  bereitwilligst,  wie  schon  angedeutet,  dass  auch  wir  uns 
einer  Absurdität  schuldig  machen  würden,  mit  dem  Verlangen 
dass  Kläger  in  den  fraglichen  Fällen  stets  beweisen  solle. 
Abzunehmen  aber  ist  ihm  dieser  Beweis  von  Klagenvoraus- 
setzimgen  nur  auf  einem  der  vorbezeichneten  Wege,  durch 
praesumptiones  iuris  oder  durch  eine  die  erforderlichen  prae^ 
sumptiones  hominis  gestattende  Freiheit  der  richterlichen 
Stellung.  Ich  meine  dass  auch  Ihering  imd  Wetzell  trotz 
dem  Konflikt  mit  der  herrschenden  Theorie,  für  leztere  sich 
entscheiden  müssten. 

Sobald  man  aber  zugibt,  dass  je  nach  Umständen  Richter 
dem  Kläger  den  Beweis  bald  einer  bald  der  andern  Klag- 
vöraussetzung  nachlassen  könne,  ist  die  prinzipielle  Unter- 
scheidimg  der  causa ,  efficiens  und  der  condicio  sine  qua  non^ 
von  deren  Betrachtung  wir  ausgegangen,  unmöglich. 

Uebrigens  macht  die  Anerkennung  einer  gewissen  Frei- 
heit des  richterlichen  Ermessens  in  Beziehung  auf  die  Beweis- 
fragen die  Entwickelung  von  festen,  nur  nicht  erschöpfenden. 
Regeln  und  einzelnen  Präsumptionen  {iuris)  nicht  unnütz* 
Schon  in  der  klassischen  Periode  bilden  sich  dergleichen  bei 
den  Römern,  und  wegen  der  immerhin  beengteren  Stellung 
des  Richters  bei  uns  ist  das  Bedürfnis  noch  gewachsen.  Da- 
bei lehrt  die  Erfahrung  wie  schwer  solche  Bildungen  der 
Faktoren  des  Gewohnheitsrechts  ohne  gesetzliche  Nachhülfe 
gelingen,  und  wie  schwer  es  hält,  wissenschaftliche  Ueber- 
zeugung  von  dem  vorhandenen  Bestände  zu  gewinnen.  Bei- 
spielsweise sprechen  Puchta  (Pand.  §  97  und  vornehmlich 
Vorl.  §  97),  Wächter  (Württ.  Priv.  R.  n  437,  450,  494)  und 
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andere  achtbarste  Juristen  von  einer  Präsumption  für  die 
Unbedingtheit  der  Rechtsgeschäfte,  sie  scheinen  ihre  Be- 
hauptung für  so  sicher  zu  halten,  dass  kaum  weiterer  Beweis  ^) 
vonnöten;  allein  die  sorgfältigeren  Untersuchungen  Schnei- 
ders (a.  a.  O.  IX  5— II,  u.  62  f.)  ergeben  zweifellos,  dass  die- 
selbe niemals  die  zur  Begründung  eines  Rechtssatzes  erfor- 
derliche Verbreitung  gefunden  hat^). 

Zum  weiteren  Eingehn  auf  die  dem  heutigen  Rechte 
wirklich  zugehörigen  Präsumptionen  {iuris)  ist  hier  ersicht- 
lich nicht  der  Ort,  so  wenig  wie  zur  speziellen  Untersuchung, 
welche  Fälle  nach  der  oben  angegebenen  Unterscheidung 
imter  a)  welche  imter  b)  gehören.  Dagegen  ist  kurz  zu 
prüfen,   wie  dieser  Gegensatz  zu  4em  der  Exceptionen  und 


4)  Auf  der  Hand  liegt  dass  diese  Puchta-Wächt ersehe  Präsumptions- 
theorie  betreffs  der  Beweislast  bei  Suspensivbedingungen  nur  historisch,  nicht 
aus  Innern  Gründen  zu  widerlegen  ist.  Auch  der  von  Schneider  (a.  a.  O. 
IX  62)  erhobene  Vorwurf  der  peüiio  principii  kehrt  sich  nur  gegen  eine 
mangelhafte  Formulirung:  an  sich  undenkbar  wäre  auch  die  Präsumption 
nicht,  dass  wenn  Beklagter  ein  gewisses  minus  eingeräumt  habe,  das  Ganze 
als  zugestanden  gelten  solle. 

5)  Bei  der  praktischen  Wichtigkeit  der  Frage,  scheint  eine  Zusammen- 
stellung der  Resultate  nach  meiner  Auffassung  (im  Anschluss  an  N.  ^^ 
nützlich.  Ob  in  der  beklagtischen  Behauptung  einer  Suspensivbedingung 
partielle  Negation  der  klägerischen  Behauptung,  oder  unter  Einräumung 
dieser  nichts  als  einredeweise  Behauptung  einer  Nebenverabredung  enthalten, 
ist  quaestio  facti;  im  Zweifel  dürfte  zumeist  auf  die  Zeit  der  Verabredung 
der  Bedingung  zu  sehn  sein,  die  Behauptung  des  nachträglichen  Bedingt- 
machens  enthält  niemals  die  Negation  des  unbeschränkten  Geschäftsabschlusses, 
die  des  gleichzeitigen  allemal.  Der  Richter  wird  also  regelmässig  in  jenem 
Falle  vom  Kläger  weiteren  Beweis,  in  diesem  vom  Beklagten  den  Beweis 
des  bedingenden  Nebengeschäfts  zu  erfordern  haben.  Aber  ich  halte  den 
Richter  auch  für  befugt  von  der  Regel  abzugehn.  Bei  der  die  Negation  invol- 
virenden  Behauptung  von  condicio  welcherlei  Art  oder  dies  gleichviel,  kann  er 
dem  Beklagten  den  Beweis  auflegen,  wenn  besondere  Umstände  wider  denselben 
sprechen  und  im  Anschluss  an  das  partielle  Geständnis  den  uneingeschränkten 
Abschluss  des  Geschäfts  wahrscheinlich  machen,  z.  B.:  unter  Anerkennung 
eines  bedingungslosen  Schuldscheins  behauptet  Beklagter  derartige  münd- 
liche Ausmachungen;  beim  Kauf  aus  einem  offenen  Geschäft,  dass  ihm  der 
Preis  auf  10  Jahre  gestundet  sei;  die  Leistung  hätte  Wert  nur  binnen  kurzer 
Frist  und  Beklagter  behauptet  Suspensivbedingung  die  voraussichtlich  erst 
nach  langer  sich  entscheiden  möchte.  Seltener  werden  die  Fälle  sein,  wc 
der  Beweis  einer  nicht  negativischen  Bedingungsbehauptung  dem  Beklagten 
erlassen  werden  könnte. 
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der  Ipsojureverteidigung  sich  verhält.  Dass  irgend  eine  not- 
wendige Voraussetzung  (zu  a)  der  Aktion  oder  des  Anspruchs 
fehle,  konnte  stets  ipso  iure  vorgebracht  werden,  will  sagen 
der  Richter  ist  allemal  auch  ohne  besondere  Anweisung  des 
Prätors,  aus  seinem  Offizium  verpflichtet  zu  prüfen,  ob  die 
notwendigen  Voraussetzungen  alle  vorhanden,  namentlich  wo 
von  beklagtischer  Seite  auf  das  Fehlen  hingewiesen  wird; 
ein  Satz  der  beinah  selbstverständlich  scheinen  muss.  Betreffs 
der  daneben  stehenden  hemmenden  Momente  (zub)  aber  macht 
sich  der  Unterschied  geltend,  dass  einige  vom  Richter  ohne  spe- 
^  ielle  Anweisung ("i^je?  iure*'),  andre  auf  eine  solche{'^excepüo*')  zu 
berücksichtigen  sind.  Zur  Ipsojureverteidigung  gehörten  unter 
andern  die  Einreden  der  erklärten  Prodigalität,  der  pupillaris 
aeiaSj  der  patria  potestas  (aktiv  und  passiv),  der  mit  Legaten 
überschwerten  Erbschaft  (/.  Falcidia)\  zu  den  Exceptionen 
dagegen  die  Einreden  des  Zwangs,  des  Betrugs  {exe,  doli 
specialis),  der  Weiber  {ex  SC.  Vellaeano),  der  Haussöhne  {ex 
SC.  Macedonianö).  Einige  scheinen  früher  in  den  Exceptionen- 
kreis  gehört  zu  haben,  wie  z.  B.  die  des  Spiels  {^*iudicium 
non  dabo''  fr.  i  pr.  de  aleat.  ii,  5),  später  aber  in  die  Ipso- 
jureform  übergegangen  zu  sein  (cf.  h.  t.  C.  3,  43). 
II.  Hinsichts  der  Beachtung,  die  sie  zu  fordern  haben  unter- 
scheiden wir: 

a)  Mängel  die  der  Richter  unbedingt  zu  berücksichtigen 
hat,  sobald  sie  vor  ihm  zur  Erscheinung  kommen  (Ver- 
zicht auf  die  Geltendmachung  seitens  der  Beteiligten 
unwirksam); 

b)  Mängel  die  nur  auf  ausdrückliches  Verlangen  Be- 
rücksichtigung finden  (Verzicht  wirksam). 

Auch  hier  macht  die  Durchführung  des  Unterchieds  bei  un- 
genügenden Vorarbeiten  Schwierigkeit.  Man  könnte  meinen 
der  Gegensatz  beziehe  sich  auf  das  Fehlen  der  Voraus- 
setzungen (la)  gar  nicht,  da  hier  der  Verzicht  durchgängig 
erfolglos  bleiben  müsse.  Was  als  Regel  richtig  sein  dürfte: 
eine  actio  wider  seruus  war  ebenso  absolut  unzulässig  auch 
wenn  serüus  zur  Uebemahme  bereit  gewesen  wäre,  wie  h.  z. 
T.  eine  Wechselklage  aus  einem  Nichtwechsel  auch  wenn 
der  Aussteller  die  Wechselstrenge  sich  gefallen  lassen  wollte. 
Aber  wie  dann,  wenn  beispielsweise  Parteien  einig  sind,  dass 
das  Kodizill  an  irgend  einem  wesentlichen  Formfehler  leide, 
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der  belastete  Erbe  aber  erklärt,  dies  aus  Respekt  vor  dem 
erblaisserischen  Willen  nicht  urgiren,  im  Gegenteil  die  Ver- 
mächtnisse gerade  so  wie  sie  ihm  auferlegt  worden  zalen  zu 
wollen,  und  nur  zu  bestreiten,  dass  dieselben  (nach  Massgabe 
dieses  erblasserischen  Willens)  die  von  Klägern  behauptete 
Ausdehnung  hätten?  —  Was  dagegen-  völlig  gewis,  dass 
unser  Gegensatz  (Ha  —  II b)  nicht  zusammenfallt  mit  dem  der 
Ipsojureverteidigung  und  der  Exceptionen;  der  Verzicht  ist 
ebenso  wirksam  gegenüber  den  Einreden  aus  der  /.  Falcidia 
und  aus  der  fehlenden  Mitwirkung  des  Tutors  bei  zwei- 
seitigen Kontrakten  des  Lnpubes,  wie  bei  den  Exceptionen 
des  Dolus  oder  des  Zwanges,  aus  dem  Vellejanum  oder  aus 
dem  Macedonianum. 

III.  Hinsichts  der  Wirksamkeit  dieser  Mängel  haben  wir 
vornehmlich  mit  dem  Gegensatz  zu  tun: 

a)  mit  der  actio  ist  die  Verfolgbarkeit  gänzlich  aus- 
geschlossen {^^nulla  remanet  naturalis  obligatio'*); 

b)  andere    Verfolgungsarten    sind    zulässig   {"remangt 
naturalis  obligatio). 

Auch  hier  ist  das  Nichtzusammenfallen  mit  dem  Gegensatz 
der  Verteidigimgsformen  evident;  seruus  und  pupillus,  ob- 
schon  ipso  iure  keine  actio  wider  sie  besteht,  sind  einer 
naturalis  obligatio  unterworfen,  nicht  das  Weib  dem  die  ex- 
ceptio SC.  VelL  zukommt.  —  Von  untergeordneter  Bedeutung 
ist  der  Gegensatz,  ob  die  Mängel  die  Rechtsentstehung  ganA 
oder  quantitativ  partiell  ausschliessen. 

Zu  B. 
Bei  den  Auftiebungsgründen  wiederholt  sich: 
I.  Der  Gegensatz  (A.  HI)  dass 

a)  bei  manchen  eine  Naturalobligation  bestehn  bleibt, 

b)  bei  andern,   und  zwar  im  heutigen  Rechte  bei  der 
grossen  Mehrzal  dies  nicht  der  Fall  ist. 

Dass  hiebei  wiederum  auf  die  Differenzen  von  Exceptionen 
und  Ipsojureverteidigung  nicht  zmrückgegriffen  werden  darf, 
ergibt  ohne  weiteres  die  Betrachtung:  die  Konsimiption,  mag 
sie  ipso  iure  oder  per  exceptionem  durchzufuhren  sein,  lässt 
beide  Male  Naturalobligation  übrig,  ebenso  die  ipso  iure 
wirkende  capitis  deminutio^  wogegen  die  Exceptionen  aus 
dem  Trebellianum  wegen  Eides  oder  pactum  de  non  petendo 
auch  die  Naturalobligation  ausschliessen. 
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II.  BedenkKcher  ist  ein  anderer  Gegensatz,  je  nach  der 
Wiederauthebbarkeit  der  Aufhebungsgründe.  Das  Bestehn 
von  Verschiedenheiten  kann  hier  nicht  geleugnet  werden; 
beispielsweise  ist  die  Deposition  besonders  leicht  (einseitig) 
rückgängig  zu  machen,  der  Eid  desto  schwieriger.  Man  kann 
im  Zweifel  sein,  wieweit  die  Wiederauf  hebungskraft  des  Ver- 
trags den  einzelnen  Aufhebungsgründen  gegenüber  wirke: 
auch  2^1img  und  Novation  vermögen  jezt  nicht  mehr  ihr  zu 
widerstehn.  Im  Einverständnis  mit  dem  Gläubiger  zalt  heute 
der  Schuldner  seine  Schuld  an  diesen,  morgen  verabreden 
sie  imter  Zurückrufimg  der  alten  Schuld,  dass  der  Empfanger 
das  gezalte  als  Darlehn  oder  als  Schenkung  behalten  solle; 
oder  der  animo  nouändi  über  die  Schuld  ausgestellte  Wechsel 
wird  nach  gegenseitiger  Einigung  kassirt  um  das  alte  Rechts- 
verhältnis wieder  aufleben  zu  lassen.  Gewis  dass  völlig  im- 
aufhebbar  auch  dem  Eide  und  der  Restitution  unzugänglich 
keine  Aufhebungsgfriinde  sind.  Sonach  kann  die  Absonder- 
lichkeit der  Exceptionen  für  das  heutige  Recht  jedesfalls 
nicht  mehr  darauf  gestüzt  werden 

dass  sie  imter  Umständen  selbst  würden  ausser  Kraft 
gesezt  werden  können.    Sie  unterscheiden  sich  darin 
von  den  ipso  iure  wirkenden  Verteidigungsgründen, 
und  diese  Verschiedenheit  der  praktischen  Bedeu- 
tung u.  s.  w.  (Wetzeil  a.  a.  O  163). 
Insonderheit  an  den  modernen  Auf  hebungsverträgen  scheitert 
aller  Scharfsinn,  welche  nach  dieser  Theorie  als  Nachfolger 
der  dcceptilatio  und  des  mutuus  dissensus  unaufhebbar,  und 
welche  als  pacta  de  non  petendo  wiederaufhebbar  sein  sollten^ 

Zu  C. 
Der  Anspruch  ist  hier  nicht  blos  überhaupt  noch  vorhanden 
und  irgend  wie,  innerhalb  der  Grenzen  einer  naturalis  obli-^ 
gatio^  rechtlich  geschüzt,  sondern  er  kann  auch  noch  mit 
Klage  verfolget  werden,  die  nur  in  diesem  besondern  Falle 
nicht  durchschlägt.  Dig  Ursachen  können  auf  beiden  Seiten 
liegen 

a)  auf  d^r  des  Beklagten.  Die  Klage  ist  an  sich  be- 
gründet, derselben  steht  aber  ein  Recht  des  Beklagten  im 
Weg,  hätte  Kläger  mit  der  Klaganstellung  warten  mögen 
bis  dies  Recht  beseitigt  worden,  so  würde  die  Klage  durch- 
gedrungen   sein.     So    wenn    kompensable   Gegenforderung,. 
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« 

Retentionsrechte  und  dergleichen  der  Klage  entgegentreten; 
auch  die  exe.  tusti  dominii  wider  die  Publiciana  gehört  hie- 
her.  Der  Beweis  des  Daseins  seines  Gegenrechts  fallt  alle- 
mal dem  Beklagten  zu.  Die  (Geltendmachung  war  im  Romi- 
schen Prozess  vielfach  an  die  Aufnahme  einer  Exception 
geknüpft,  aber  doch  keineswegs  überall;  bei  bonae  fidei 
Aktionen  zumal  bedurfte  es  häufig  keines  besondem  Formel- 
zusatzes dem  officium  iudicis  die  erforderliche  Elastizität  zu 
verleihen. 

b)  Auf  der  Seite  des  Klägers.  Sein  Recht  an  sich  gibt 
ihm  nicht  diese  jezt  angestrengte  Klage.  Die  Klage  die  ihm 
zusteht  ist  von  anderer  Art,  oder  sie  ist  zu  anderer  Zeit  oder 
an  anderem  Orte  durchzuführen.  Beweispflichtig  ist  hier  über- 
all zunächst  der  Kläger,  wozu  aber  bemerkt  werden  mag, 
dass  der  Fall  wo  das  Gericht  wegen  eines  dem  Beklagten 
zuständigen  Privilegs  inkompetent  würde,  unter  a)  zu  stellen 
wäre. 

Und  damit  genug  dieser  Andeutungen. 


Q.    ZUM  SYSTEM  DER  STIPULATIONEN; 
ADPROMISSOR   UND   REÜS;    DUO  PLURESUE  REl 

EIUSDEM  DEBITI; 
WESEN  DER  KORREALITAET. 


zu  KAP.  XVI.  N.  I. 


Aktionen  und  Stipulationen  greifen  im  Römischen  Recht 
dermassen  ineinander,  dass  die  einen  ohne  die  andern  nicht 
zu  verstehen  und  nicht  darzustellen  sind.  Aber  die  Masse 
der  Stipulationen  ist  auch  nichts  weniger  als  leicht  zu  über- 
sehen, und  wenn  wir  im  Interesse  der  Aktionenlehre  auf  das 
Wesen  der  Stipulation  näher  einzugenn  versuchen,  so  befassen 
wir  uns  bewusst  mit  einer  zweiten  Aufgabe  die  an  Schwierig- 
keit der  ersten  kaum  nachsteht. 

Insonderheit  macht  eine  systematische  Zusammenstellung 
Mühe:  weil  nicht  blos  die  Uebelstände,  denen  die  Syste- 
matik zu  begegnen   gewöhnt  ist  (dass  die  angenommenen 
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Klassen  und  Arten  wegen  Zwischenstufen  und  Uebergängen 
nirgends  rein  abschneiden  wollen,  und  dass  was  unter  jenem 
Gesichtspunkt  weit  auseinander  fallen  möchte  unter  diesem 
nächste  Zusammengehörigkeit  zu  bekimden  scheint),  weit 
über  das  Durchschnittsmass  hervortreten,  sondern  zudem  die 
Vorarbeiten  ebenso  mangelhaft  sind  wie  das  Material  wider- 
spenstig. Für  ein  Stipulationensystem  haben  die  Römer 
getan  so  gut  wie  nichts,  die  moderne  Literatur  etwas,  doch 
nicht  viel,  so  schätzbar  übrigens  die  Leistungen  von  Liebe 
bis  auf  Salpius  und  Witte  sind.  Die  einzelnen  Stellen  aber 
regen  vielfache  Zweifel  an,  und  sind  schon  der  Menge  wegen 
schwer  zu  bewältigen.  Während  also  an  dieser  Stelle  mög- 
lich nur  ist  eine  ganz  summarische  Behandlung,  kehren  sich 
gerade* wider  diese  die  grössten  Bedenken. 

Ich  knüpfe  an  das  Bd.  I  S.  247 — 8  bemerkte: 
L  Rezeptive  Stipulationen.    Bei  denselben  kann  unter- 
schieden werden 

A)  nach  der  Art  und  Beschaffenheit  des  zu  rezipirenden 
Anspruchs.     Und  zwar  kann  dieser 

a)  bei  dem  Abschluss  der  Stipulation  entweder  schon  vor- 
handen oder  noch  nicht  vorhanden  aber  doch  schon  zu  er- 
warten sein  (zur  Sicherimg  eines  uch  noch  nicht  erwarteten 
Anspruchs  wird  niemand  stipuliren).  Jenes  mag  als  Regel 
gelten,  aber  auch  hiefür  sind  Beispiele  leicht  zu  finden: 
cautio  d.  in/ecti,  Fall  des  fr.  6  §  i  de  nouat.  46,  2,  Fide- 
jussion  für  künftige  Obligation  und  andere. 

b)  Der  Anspruch  kann  übrigens  geschüzt  oder  ungeschüzt 
sein.  Vom  leisesten  pietatis  officium,  das  in  keiner  Weise 
zu  erzwingen  wäre,  durch  alle  Arten  der  Naturalobligationen 
hindurch,  bis  zu  denjenigen  Ansprüchen  die  bereits  vollen 
Aktionenschutz  gemessen. 

c)  Der  Anspruch  kann  bestehn  zwischen  den  Stipulations- 
parteien  oder  zwischen  dritten,  so  dass  bei  der  Stipulation 
entweder  statt  des  bisherigen  Anspruchsberechtigten  ein  bei 
dem  Anspruch  unbeteiligter  Stipulator  tritt,  oder  statt  des 
Anspruchsverpflichteten  ein  bei  dem  Anspruch  unbeteiligter 
Promissor,  oder  auch  auf  beiden  Seiten  bisher  Unbeteiligte 
die  Stipulation  schliessen.  Wie  bei  Prozess  und  Zalung  ebenso 
ist  auch  hier  das  Herzutreten  Dritter  auf  der  Gläubigerseite 
an  bestimmte  Voraussetzungen  geknüpft,  völlig  frei  aber  auf 
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der  Schuldnerseite,  Wenn  daher  Y.  promittirt  was  D.  dem 
C.  schuldet,  so  bleibt  (ebenso  wie  wenn  Y.  dasselbe  gezalt 
hätte)  der  Grund  den  Y.  hiezu  gehabt  dem  C.  gegenüber 
völlig  unbeachtet»  nur  ob  C.  einen  Anspruch  gehabt  wird 
geprüft,  imd  falls  dies  zu  bejahen«  dem  Y.  überlassen  wegen 
grundloser  Leistung  (Promission)  an  C.  sich  des  Schadens 
wider  D.  zu  erholen.  Denn  promittiren  (wie  eventuell  zalen 
und  iudicium  suscipere)  kann  vollgültig  jeder  jede  Schuld, 
gleichviel  ob  und  in  welchen  Beziehungen  er  zu  ihr  stehe. 
B)  Nach  dem  Verhältnis  der  Stipulation  zu  dem  rezipirten 
Anspruch: 

a)  betreffs  Umfangs  der  Stipulation.  Der  rezipirte  Anspruch 
ist  nicht  allemal  unbedingt  massgebend  für  den  Umfang  der 
Stipulation,  vielmehr  sind  stets  Einschränkungen  zulässig,  nicht 
selten  auch  Erweiterungen  imd  andere  Modifikationen.  Frei- 
lich sind  diese  zuweilen  auch  zweifellos  unzulässig,  wie  denn 
z.  B.  noch  im  Justinianischen  Recht  die  Fidejussion  in  du" 
riorem  causam  oder  mit  -aUud  pro  alio  nichtig  wäre.  Ebenso 
zweifellos  ^lässig  sind  &e  Erweiterungen  an  andern  Stellen: 
die  sHpulaiio  duplae  verliert  darum  nichts  von  ihrer  Wirk- 
samkeit weil  der  ursprüngliche  Anspruch,  auf  id  quod  intet' 
est  hinter  dem  doppelten  des  Preises  zurückbleibt;  wo  eine 
certa  summa  in  die  prätorischen  Stipulationen  Aufnahme  ge- 
funden (fr.  2  pr.  fr.  8  de  stipl  praet  46,  5,  fr.  8  §  2  rat.  r. 
hab.  46,  8),  kann  der  auf  dieselbe  gerichteten  Forderung 
nicht  mit  dem  Einwände  begegnet  werden,  dass  der  ursprüng- 
liche Anspruch  geringer  gewesen.  Desgleichen  ist  ein  aliud 
pro  alio  bei  Novationen  wenigstens  mit  der  Zeit  und  inner- 
halb gewisser  Grenzen  zugelassen  worden  (fr.  28  de  nouat 
46,  2  Pap.;  c.  10  si  cert.  p.  4,  2  Diocl.  et  Maxim.).  —  Genau 
betrachtet  ist  der  Charakter  der  Rezeptiv-Stipulation  hier 
nicht  mehr  streng  eingehalten:  der  übernommene  Stoff  wird 
zugleich  umgeformt,  vielleicht  auch  wird  demselben  etwas 
hinzugetan  die  Unzulässigkeit  hievon  imter  gewissen  Voraus- 
setzungen beweist,  dass  unter  diesen  Voraussetzungen  die  Pro- 
missionen rein  rezeptiv  bleiben  sollten. 

b)  Betreffs  des  früheren  Rechtsschutzes  des  rezipirten  An- 
spruchs. Dieser  kann  entweder  vollständig  erhalten  bleiben, 
so  dass  die  durch  die  Stipulation  geschaffene  a^tio  kumu- 
lativ zu  dem  schon  vorhandenen  Bestände  von  Rechtsmitteln 
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Tiinzutritt,  oder  aber  die  alten  Rechtsmittel  werden  beseitigt 
und  das  neue  tritt  an  deren  Stelle.  Bekanntlich  gebrauchen 
die  Römer  für  diese  auf  die  älteren  Rechtsmittel,  aber  keines- 
wegs auch  auf  den  zug^nrndeliegenden  Anspruch  vernichtend 
einwirkenden  Stipulationen  vorzugsweise  den  Ausdruck  ^'no- 
uatio'\  Gai.  DI  176 — 179;  I.  q,  mod.  toll,  3,  30;  fr.  2,  fr.  6; 
fr.  8  §  I,  2,  5,  fr.  28  de  nouat.  46,  2,  fr.  3  pr.  de  duob.  r.  45,  2. 
Darin  liegt  nichts  auffalliges:  auch  wir  pflegen  beim  '*er- 
iieuem"  weniger  daran  zu  denken,  dass  überhaupt  etwas 
Neues  in  die  Welt  konmit,  als  dass  dies  Neue  an  die  Stelle 
von  Altem  trete,  das  folge  weise  von  dem  Neuen  beseitigt 
wird.  —  Dass  Novation  auch  einer  naturalis  obligatio  mög- 
lich Ist,  erklärt  sich  da  in  der  Naturalobligation  überall  neben 
dem  Anspruch  (dem  nackten  Leistensollen)  auch  gewisse  wenn 
auch  nur  bedingt  zugebrauchende  Zwangsmittel  stecken.  Um- 
gekehrt kann  die  Stipulation,  auch  wo  ihre  positive  Wirkung 
nicht  voll  eintritt  (keine  direkte  actio  aus  ihr  erwächst),  doch 
zuweilen  den  novatorischen  (zerstörenden)  Erfolg  nach  sich 
ziehn. 

C  Danach  ob  und  wie  das  Zustandekommen  der  Stipulation 
erzwungen  werden  kann  —  davon  ist  ausführlich  im  Kap.  XVI 
geredet.  Da  aber  die  verschiedenen  Ursachen  und  Arten 
des  Zwanges  mit  dem  zugrundeliegenden  Anspruch  in  keinem 
notwendigen  Zusammenhang  stehn,  so  ist  der  Gegensatz 
von  stip.  necessaria  und  uoluntaria  nicht  beschränkt  auf  die 
Rezeptivstipulationen,  wenngleich  bei  stip.  necess.  regelmässig 
an  diese  zuerst  zu  denken  sein  dürfte. 

n.  Konstitutive  Stipulationen:  Der  Stipulationsakt 
schafft  mit  dem  Rechtsmittel  {actio)  zugleich  den  mittels  des- 
selben zu  realisirenden  Anspruch.  Das  durchsichtigste  Bei- 
spiel der  Art  ist  wol  die  Schenkungsstipulation:  Leistensollen 
imd  Leistenmüssen  wird  in  demselben  Augenblick  existent 
imd  begründet  durch  denselben  Vorgang.  Aber  dies  ist  doch 
keineswegs  der  einzige  Fall  der  Art:  neben  dem  animus  do- 
nandi  kann  ausnahmslos  jede  andere  Causa  einer  Zuwendung 
auch  zu  dner  solchen  Stipulation  führen.  Die  konstitutive^ 
Promission  steht  überall  neben  der  Zalung:  dotis  causa  kann 
ich  Sachen  hingeben  oder  promittiren;  ein  Wettpfand  kann 
baar  gesezt  werden,  oder  promissio  an  die  Stelle  treten;  zur 
Erfüllung  einer  Bedingung  sind  Zalung  und  Promission  gleich 
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brauchbar;  überhaupt  wo  soluendi  animo  zu  leisten  ist;  und 
beim  Kreditum  nicht  minder,  wo  diese  Verwendung  der  Pro- 
mission in  der  modernen  Wechselausstellung  landläufigen  Ersatz 
gefunden  hat. 

Begreiflich  liegen  die  rezeptiven  und  die  konstitutiven 
Stipulationen  weit  auseinander:  dort  scha£Et  der  Wille  nur 
das  Zwangsmittel  um  einen  gegebenen  Anspruch  einzutreiben, 
hier  neben  dem  Zwangsmittel  auch  den  einzutreibenden  An- 
spruch. Bedenken  wir  aber,  dass  einerseits  der  Wille  mit 
der  Rezeptivstipulation  zugleich  eine  Umformimg  des  An- 
spruchs unternehmen  kann  (I  B.  a.),  und  dass  andererseits 
Ansprüche  vielfach  geschaffen  werden  im  Hinblick  auf  andere 
schon  vorhandene  Ansprüche  [soluendi  animo  u.  s.  w.),  so  ergibt 
sich  die  Möglichkeit  eines  fast  immerklichen  Uebergangs  der 
verschiedenen  Schattirungen  ineinander  und  wohlbegründeter 
Zweifel  wohin  der  konkrete  Fall  zu  stellen  sei.  Beispiels- 
weise, ich  schulde  x.  zu  einem  Termin,  und  promittire  y.  zu 
einem  andern;  dies  kann  erstlich  der  Auffassung  unterliegen, 
dass  der  einmal  (vielleicht  re)  begründete  Anspruch  durch- 
besteht, und  bei  der  novirenden  Stipulation,  die  zunächst  nur 
den  Zweck  hat,  ihm  ein  neues  Verfolgungsmittel  zu  schaffen 
(I  B.  b.),  nebenher  auch  in  seinem  eigenen  Bestände  durch 
den  Parteienwillen  umgeformt  wird  (IB.a.);  denkbar  ist  aber 
auch  die  andere  Auffassung,  der  ex  re  auf  x.  gerichtete  An- 
spruch soll  nicht  fortbestehn  sondern  aufgehoben  werden, 
nicht  durch  solutio  sondern  durch  in  solutum  datio,  wobei 
an  Zalungsstatt  die  Forderung  ex  stipulatu  auf  y.  gegeben 
wird.  Kann  sein  dass  die  Parteien  selber  bei  Vornahme  dos 
Geschäfts  keine  Ahnimg  des  Unterschieds  gehabt  und  selber 
also  die  Frage,  die  sie  sich  nie  gestellt  auch  nicht  beant- 
wortet haben.  Daraus  folgt  aber  keineswegs,  dass  allgemein 
auf  die  Unterscheidung  zu  verzichten  sei,  an  die  wol  prak- 
tische Folgen  sich  knüpfen  können.  Die  konstitutiven, 
Promissionen  sind  ausnahmslos  Zuwendungen,  substantielle 
Mehrungen  eines  fremden  Vermögens,  sie  stehn  als  solche 
.unter  den  für  die  Zuwendungen  allgemein  gültigen  Regeln, 
erfordern  also  namentlich  eine  causa,  und  sind  wegen  man- 
gelnder causa  anzufechten.  Wo  aber  für  ^inen  vorhandenen 
Anspruch  ohne  substantielle  Mehrung  nur  grössere  Sicherheit 
(mittels  der  aus  der  Rezeptivpromission  resultirenden  Aktion) 
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ZU  schaffen  ist,  da  wird  regelmässig  eine  besondere  causa 
nicht  erfordert;  und  mit  Recht.  Denn  der  Anspruch  an  sich, 
auch  wenn  jedes  Schutzmittel  ihm  fehlte,  wäre  (nicht  erzwing- 
bar aber)  doch  zalbar,  und  mit  der  Zalung  verglichen  erscheint 
die  Promission,  die  erst  die  Möglichkeit  schafft  eine  spätere 
Zalung  zu  erzwingen,  als  das  Minus.  Dazu,  dass  allerdings 
einmal  von  Ulpian  (fr.  i  pr.  ut  in  poss.  leg.  36,  4)  die  Kon- 
diktion einer  Promission  zugelassen  wird,  die  wir  unter  die 
rezeptiven  stellen  müssten,  einer  satisdatio  legatorum  uel 
fideicommissorum  seruandorum  causa^  wie  sie  nach  gemeiner 
Regel  zu  erzwingen,  im  besonderen  Falle  aber  von  dem  Erb- 
lasser ausdrücklich  verboten  war  {^'cum  uetttus  esset  satis 
acciper^')\  eine  Ausnahme  die  keiner  weiteren  Erklärung  be- 
dürftig scheint. 

Mögen  noch  zwei  Stellen  folgen,  bei  denen  der  erwähnte 
Gegensatz  klar  hervortritt: 

fr.  4   §  I   de   usur.   22,  i  (Pap.):    si   post    contra^tam 
emptionem  ante  interpositam  stipulationem  partus  edi- 
tus  aut  aliquid  per  seruum  uenditori  adquisitum  est^ 
quod  ex  stipulatu  consequi  non  poterit  iudicio  empti 
consequitur:  id  enim  quod  non  trans/ertur  in  cau- 
sam  nouationis  iure  pristino  peti  potest.    cf.  pr. 
Dies  das  richtige  Bild  der  echten  Novation.    Die  Ansprüche 
ex  empto  dauern  durch,  sie  werden  aber  aus  der  einen  [ex 
empto)  in  die   andere  {ex  stipulatu)  Aktion  transferirt,   und 
sind    fortab   mit    dieser,    soweit    sie    aber    nicht  transferirt 
wären,   mit  der  alten  a.  ex  empto  auch  weiter  noch  zu  ver- 
folgen. 

fn25  de  i.  dot.  23,  3  (Paul.):  si  ei  nuptura  mulier ^  qui 
Stichum  debebaty  ita  cum  eo  pacta  est^  ^^pro  Sticho  quem 
mihi  debes  decem  tibi  doli  erunt'\   secundum  id  quod 
placuit  rem  pro  re  solui  posse,  et  Uberatio  contingit 
et  decem  in  dotem  erunt^  quia  et  permutatio  dotium 
conuentione  fieri  potest. 
Ein  wesentlich  verschiedenes  Bild.    Die  alte  Forderung,  An- 
spruch und  Aktion  zusammen  werden  getilgt  durch  ein  '''rem 
pro  re  solui' \   die  neue  res  aber  besteht  in  einer  Forderung 
(Anspruch  und  Aktion)  auf  10,  welche  die  Frau  (Gläubigerin) 
dem  Manne  (Schuldner)  zugleich  als  Dos  überlässt. 
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Nicht  allzufern  dem  eben  berürten  liegt  ein  anderer 
Punkt  wo  gleichfalls  Gestaltungen,  deren  Grundtypen  un- 
verkennbar verschieden  sind,  ineinander  zu  verschwimmen 
drohen. 

Kaum  irgendwo  kann  die  dem  Wesen  der  Rezeptiv- 
stipulation  entsprechende  Beschränkung",  nur  Aktion  nicht 
auch  Anspruch  zu  schaffen,  deutlicher  hervortreten  als  bei 
den  alten  Adpromissionen.  C.  habe  Anspruch  imd  Aktion 
wider  D.,  A.  trete  als  Adpromissor  hinzu:  wird  das  nun 
buchstäblich  genommen,  dass  seine  Adpromission  nur  Aktion 
nicht  Anspruch  schafft,  so  besteht  von  jezt  ab 

nur  Ein  Anspruch,  Ein  Leistensollen  des  D.  an  den  C, 
wegen  desselben  zwei  Aktionen,  eine  wider  D.  die 
andere  Wider  A., 
und  für  diesen  A.  ergibt  sich  das  Resultat,  dass  er  nicht 
sowol  selber  zu  leisten  schuldig,  als  wegen  des  Leistensollens 
des  Andern  (D.)  sich  verklagen  zu  lassen  {**iudicium  susciper^ 
gehalten  ist;  dass  er  daneben  doch  die  Berechtigung,  auch 
selber  zu  leisten,  hätte  ist  selbstverständlich,  da  diese  Be- 
rechtigung überhaupt  Jedem  zusteht.  Folgt  hieraus: 
i)  dass  der  Adpromissor  selber  (als  nicht  leistungspflichtig) 
nicht  in  mora  soluendi  kommen  kann,  wol  aber  wenn  der 
Hauptschuldner  in  mora  käme,  diese  mitzutragen  hätte,  in- 
dem er  wegen  des  Anspruchs  wider  D.,  wie  gross  und  wie 
klein  dieser  Anspruch  eben  ist,  die  Klage  übernehmen  muss; 
2)  dass  wenn  der  Adpromissor,  der  selber  nichts  zu  leisten 
hat,  die  zu  leistende  Spezies  kulpos  zerstörte,  dies  als  Casus 
den  Hauptschuldner  befreien,  und  mit  dem  Untergang  des 
Anspruchs  wider  diesen  auch  die  Aktion  wider  den  Adpro- 
missor inhaltslos  werden  müsste;  wogegen  wenn  der  Haupt- 
schuldner selber  die  Spezies  kulpos  zerstörte,  der  Anspruch 
gegen  ihn,  und  folglich  auch  die  Aktion  wider  den  Adpro- 
missor bleiben  würde. 

Beide  Sätze  haben  bestanden  im  altem  Römischen  Recht, 
und  sind  nachweisbar  vornehmlich  aus  den  Spuren  ihres 
Verschwindens.  Man  sehe  wegen  der  Mora  fr.  32  §  5  de 
usur.  22,  I  (Marc):  ..  si ßdeiussor  solus  moram  fecerit^  non 
tenetur  und  fr.  88  de  V.  O.  45,  i  (Paul.):  mora  rei  ßdeiussori 
quoque  nocet    Besonders  interessant  ist 
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fr.  44  de  oper.  libert.  38,  i  (Scaeu.):  si  libertus  mar  am 
in  operis  fecerity  ßdeiussor  tenetur;  mora  ßdeiussoris 
nulla  est  at  in  nomine  debito  ßdeiussor  etiam  ex  sua 
mora  in  obligaiione  retinetur. 
Also  nach  Art  der  Obligation  verschieden,  bald  keine  bald 
eigene  mora  des  Fidejussors,  jenes  wie  es  scheint  nur  als 
Ausnahme  (vgl.  fr.  127  de  V.  O.  45,  i  Scaeu.).  In  den  Kreis 
dieser  Stellen  gehört  auch  die  vielbesprochene  lex:  Centum 
Capuae  (fr.  8  de  eo  q.  c.  1.  13,  4)  die  sich  um  die  Frage  be- 
wegt, welche  Mora  der  Fidejussor  bei  der  a.  de  eo  q.  certo 
loco  zu  tragen  habe.  Die  Sache  muss  zu  Zeiten  Afrikans 
zweifelhaft  gewesen  sein;  dieser  Jurist  lässt  den  Fidejussor 
haften  ganz  so  als  ob  gegen  ihn  ein  eigener  Anspruch  ginge, 
und  er  nicht  blos  wegen  des  Anspruchs  wider  den  Reus  zu 
belangen  wäre:  "^a  pecunia  ab  eo  [fideiussore]  similiter  uf 
ab  ipso  promissote  peH  debebif\  so  dass  wenn  mit  der  arbi'» 
traria  im  klagen  ist  His  tanti  aestimetur  qtuinti  eins  ^Jide- 
iussoris"]  uel  actoris  interfuerit,  eam  summam  Capuae  poüus 
quam  alibi  solut\  d.  h.  war  der  Gläubiger  zur  gesezten  Zeit 
in  Capua  annahmebereit  der  Fidejussor  aber  nicht  zalungfs- 
bereit,  so  ist  dem  Gläubiger  das  Interesse  hinzuzugewähren, 
während  anderesfalls  (der  Fidejussor  war  rechtzeitig  dort 
zalungsbereit,  der  Gläubiger  aber  nicht  annahmebereit)  das- 
selbe in  Abzug  zu  bringen  wäre,  nach  der  Regel  ^^arbitraria 
actio  utriusque  uHlitatem  continet,  tam  actoris  quam  rei  eUr 
• .  fr.  2  pr.  eod.  nee  oportebit  quod  forte  per  reum  steter it 
quominus  tota  centum  Capuae  soluerentur  obligationem  ßde^ 
iussoris  augeri\  die  Mora  des  Hauptschuldners  darf  dem 
Fidejussor,  der  selber  nicht  in  Mora  gekommen,  nicht  schaden. 
Betreffs  des  unter  2)  aufgeführten  Satzes  aber  kommen 
vornehmlich  fr.  19  de  dolo  m.  4,  3  (Pap.),  fr.  38  §  4  de  solut. 
46,  3  (Afric),  fr.  32  §  5  de  usur.  22,  i  (Marcian.)  fr.  95  §  i 
de  solut.  46,  3,  (Pap.),  fr.  88  de  V.  O.  45,  i  (Paul.)  in  betracht. 
Die  historische  Entwickelung  beider  Sätze  liegt  nichts 
weniger  als  klar.  Zweifel  bereitet  namentlich  das  Verhältnis 
der  Fidejussion  zu  derselben,  die  in  unsem  Pandektenstellen 
allein  genannt  wird,  fuglich  aber  auch  erst  durch  die  Kom- 
pilatoren  an  Stelle  der  inzwischen  antiquirten  Sponsion  imd 
Fidepromission  eingetragen  sein  gönnte.  Ich  selber  habe 
früher  (Proc.  Cons.  202  f.)  eine  geschichtliche  Umwandelung 
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des  Fidejussionsrechts  angenommen,  Huschke  (Gajus  80,  81) 
deutet  was   ich  als  das  ältere  Fidejussionsrecht  betrachtete 
ausschliesslich    auf  Sponsionen    und   Fidepromissionen.    Ich 
will  ihm  zugeben,  dass  die  Konstruktion  der  Formeln  gegen 
Sponsor  und  Fidejussor,  die  ich  selber  (a.  a.  O.  333)  versucht 
habe,   diese  seine  Annahme  einigermassen  imterstüzt,   muss 
mich   aber  zugleich  entschieden  gegen  die  Unhaltbarkeiten 
verwahren  die  H.  (Gaj.  78  Anm.)  in  meine  Worte  hineintragen 
möchte,   während  sie  ihm  allein  eigentümlich  angehören.  — 
Wie  gesagt,   die  Einzelheiten  des  Geschichtsganges  werden 
aus  den  zur  Zeit  zugänglichen  Quellen  kaum  mit  Sicherheit 
zu  entnehmen  sein;  aber  das  Hauptresultat  steht  darum  nicht 
minder  fest,  dass  das  alte  Römische  Recht  gewisse  Adpro- 
missionen  gekannt  hat,  bei  welchen  der  Adpromissor  selber 
zu  leisten  hatte  nichts,  sondern  nur  gebunden  war  eventuell 
den  Prozess  wegen  LeistensoUens  des  Reus  zu  übernehmen^ 
Von  diesem  alten  rein  accessorischen  Adpromissionsver- 
hältnis  ist  das  Verhältnis  desjenigen,  der  reus  wird  für  einen 
Andern,  prinzipiell  weit  entfernt.    Schon  Gallus  Aelius  sucht 
das  Wesen  des  reus  gerade  darin,  dass  er  nicht  accessorisch 
mit  der  Obligation  in  Verbindung  steht: 

Festus:  reus  stipulando  est  idem  qui  stipulator  dici" 

tur,  quiue  suo  nomine  ah  altero  quid  stipulatus  est^ 

non    is  qui  alteri  adstipulatus  est;   reus  promii-- 

tendo  est  qui  suo  nomine  alteri  quid  promisit^  non 

qui  pro  altero  quid  promisit; 

dass   der  Begriff  des    reus   in   der  Hauptsache  ebenso  ins 

Korpus  Juris  übergegangen  ist,  zeigt  der  schroffe  Gegensatz 

in   den  wir  dort  durchgängig  reus  und  fideiussor  gestellt 

sehn. 

Was  heisst  nun  aber  '''suo  nomine  stipulari'  und  '''suq 
nomine  promittere''}  Es  heisst  nicht,  dass  die  Stipulation  oder 
Promission  in  Beziehung  auf  einen  dem  Handelnden  ursprüng- 
lich (aktiv  oder  passiv)  eigenen  Anspruch  vorgenommen 
werde,  das  wissen  wir  wenn  nicht  aus  hundert  andern  Stellen, 
aus  dem  Titel  ad  SC.  Vellaeanum:  es  kann  Einer  den  Andern 
*'pro  se  reum  dare''  oder  ''constituere*\  Obschon  also  der 
Andere  verspricht  was  bisher  der  Eine  geschuldet,  imd  ob- 
schon der  Andre  sobald  er  gezalt  hat  mit  der  a.  ptandati 
den  Einen  auf  Ersatz  belangen  kann,   so   meint   man  doch 
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•dass  dieser  Andre  ^'suo  nomine  promitiif  und  heisst  ihn 
darum  ''reus'\  Wenn  aber  das  für  die  Qualität  des  reus 
-wesentliche  nicht  in  dem  liegt  was  dem  gegenwärtigen 
Obligationsverhältnis  voraufgegangen,  und  nicht  in  dem  was 
demselben  nachfolgt,  so  muss  es  wol  in  dem  Obligations- 
-verhältnisse  selber  liegen.  M.  a.  W.  reus  ist  derjenige,  wel- 
cher (als  r.  credendi)  seinen  Schuldner  in  gewisser  Weise 
t>elangen,  oder  derjenige  welcher  (als  r.  debendi)  selber  in 
gewisser  Weise  belangt  werden  kann. 

Das  ^^reum  fierV'  ist  wenigstens,  zunächst  unabhängig 
zu  denken  von  der  materiellen  Grundlage:  ich  werde  reus 
in  einer  Sache  die  ganz  die  meine  ist;  oder,  zumad  correus, 
in  einer  Sache  die  mir  mit  Andern  gemein  ist;  oder  in  einer 
Sache  die  ganz  Andern  zugehört.  Auch  kann  ich  reus  werden 
bevor  noch  die  materielle  Grundlage  gegeben  ist,  man  denke 
an  Herstellung  der  Kaution  bevor  das  Darlehn  gezalt  wor- 
den, und  an .  die  s.  g.  inter cessio  tacita.  Sicherlich  war  Stipu- 
lation nicht  das  einzige  Geschäft  jemand  zum  reus  für  Andere 
zu  machen;  in  ursprünglich  eigner  Sache  wird  man's  durch 
jeden  Obligirungsakt.  Der  Literalkontrakt  scheint  vorzugs- 
weise geeignet  gewesen  zu  sein  zu  dem  Zwecke:  während 
P.  das  Geld  erhalten,  hat  der  Geber  O.  den  Q.  als  Schuldner 
in  sein  Buch  getragen,  entsprechend  steht  O.  als  Gläubiger 
im  Buch  nur  des  Q.  nicht  des  P.  Die  Brauchbarkeit  auch 
mancher  anderen  Geschäfte  folgt  aus  fr.  8  §14  ad  SC.  Vell. 
i6,  I,  und  fr.  9  pr.  de  duob.  r.  45,  2.  Zu  erfordern  ist  über- 
all zweierlei:  positiv,  ein  Kontraktsschluss  wie  er  über- 
haupt zur  Obligationsbegründung  ausreicht;  und  negativ, 
dass  dabei  nichts  einlaufe  was  den  Kontrahenten  als  blossen 
Nebenbeteiligten  erscheinen  lasse. 

Die  Wirkungen  werden  sich  auch  kurz  charakterisiren 
lassen:  dass  der  reus  f actus  eben  haftet  als  gewöhnlicher 
Schuldner  aus  dem  fraglichen  Kontrakt,  und  nicht  als  Neben- 
beteiligter. Ich  beschränke  mich  hier  der  klareren  Uebersicht 
wegen  auf  rei  debendi;  für  die  rei  credendi  gilt  Analoges. 
Im  einzelnen  ist  demnach  zu  bemerken  dass' 
a)  ein  reus,  im  Gegensatz  zum  Sponsor  und  fidepromissor 
(Gai.  in  119)  bei  jedem  Kontraktsverhältnis  zutreten  kann; 
ß)  die  Klage  wider  den  reus  verfolgt  mit  der  regelmässigen 
Kontraktsformel,   ohne  Zusätze  wie  bei  Sponsor  und  Fide- 
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jussor  (Gai.  IV  137,  dazu  Meine  Proc,  Cons.-  332  f.  und 
Huschke  Gaius  78); 

y)  das  Rechtsverhältnis  des  reus  übergeht  auf  Erben  (cf. 
Gai.  in  120); 

S)  der  reus  durch  sein  eigenes  Benehmen  in  mora  kommt 
und  sein  factum  selber  zu  vertreten  hat  (vgl.  das  oben  S.306 
zu  i)  und  2)  Bemerkte); 

i)  dem  reus  keine  von  den  Benefizien  der  Adpromissoren  zu- 
stehn  (cf.  Gai.  HE  121  s.); 

9  das  Hinzutreten  eines  reus  bald  kumulativ  bald  privativ 
wirken  kann. 

Diese  Aufzälung  ist  keineswegs  vollständig,  im  folgenden 
wird  noch  einiges  aber  gewis  nicht  alles  fehlende  nach- 
getragen werden,  aber  auch  so  genügt  sie  begreiflich  zu 
machen,  warum  die  Parteien  bald  Sponsoren  und  Fidepro- 
missoren,  bald  Dritte  als  rei  zu  ihren  Obligationsverhält- 
nissen heranziehn  möchten.  Einer  sorgfaltigeren  Erwägung 
scheinen  zumeist  zwei  Punkte  bedürftig: 

I.  was  an  C)  anknüpft,  wann  wirkt  das  Zutreten  eines 

Dritten  als  reus  kumulativ  wann  privativ?  und 
II.  welche  Unterschiede  bestehn  zwischen  diesem  kumu- 
lativen Zutreten  und  einer  Fidejussion  im  neueren 
Recht? 
Wenn  zu  einem  vorhandenen  und  also  bereits  auf  einem 
reus  [debendi)  beruhenden  Obligationsverhältnis  ein  Anderer 
auch  als  reus  {deb.)  kumulativ  hinzutritt,  so  stehn  in  diesem 
Verhältnis  fortab  zweifellos  duo  rei  [deb).  Ebenso  gut  aber 
wie  nachträglich,  konnte  die  Obligation  auch  von  vornherein 
auf  die  duo  (pluresue)  rei  ausgedehnt  werden.  Die  Basis 
beider  Möglichkeiten  ist  die  relative  Unabhängigkeit  der 
Römischen  Aktions-  und  Obligationskonstruktionen  von  deren 
materiellem  Kerne.  Auch  bei  Darlehnsauszalung  mit  alsbald 
nachfolgender  Stipulation  (fr.  7  de  nouat.  46,  2,  cf.  fr.  6  §  1 
eod.,  fr.  126  §  2  de  V.  O.)  verschwindet  die  Zalung  zunächst 
ganz  hinter  dem  Verbalakt,  sie  verliert  jede  selbiständige 
Wirkung  und  nur  bei  einer  etwaigen  a.  ex  stipulatu  konnte 
sie  vielleicht  mit  in  betracht  gezogen  werden  müssen;  ähn- 
lich verhält  sich  der  Eine  Kern  bei  der  Konstituirung  Mehrer 
Rei.  Wie  beliebig  viele  Personen  alternativ  denselben  An- 
spruch zaien  oder  dieselbe  Aktio  als  Beklagte  übernehmen 
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könnten,  so  macht  den  Römern  auch  das  durchaus  kein 
Bedenken,  wegen  Eines  Anspruchs  von  vornherein  selbstän- 
dige Aktionen  wider  Zwei  imd  Mehre  Schuldner  entstehen 
zu  lassen.  Die  Verhaftung  des  Einzelnen  richtet  sich  dabei 
zunächst  nur  nach  dem  ihn  betreffenden  Aktionsbegründimgs- 
(==Obliginmgs)Akte;  ob  der  materielle  Kern  ihn  trifft,  allein 
oder  neben  Andern,  oder  nicht  trifft  ist  vorläufig  indifferent. 
Freilich  wie  die  Wirkungen  der  Stipulation  später  be- 
dingt werden  können  durch  die  Beschaffenheit  ihrer  realen 
Basis,  so  verleugnen  auch  die  Obligations  Verhältnisse  der 
mehren  Rei  die  Abhängigkeit  von  ihrer  Gnmdlage  nicht 
durchgängig.  Ich  sehe  ab  von  dem  was  vielleicht  auch  aus 
der  Aktionskonstituirung  selber  hergeleitet  werden  könnte, 
dass  nur  Einmal  gezalt  und  nur  einmal  geklagt  werden  darf, 
aber  was  bei  der  Aktionskonstituinmg  vollständig  versteckt 
bleibt,  kann  fiir  die  späteren  Wirkimgen  massgebend  werden, 
wen  der.  materielle  Kern  betroffen  und  gegen  wen  also  der 
zugnmdeliegende  Anspruch  gerichtet  ist. 

fr.  7  §  8  de  SC.  Mac  ed.  14,  6:  ....  intererit  ad  quem 
pecunia  peruenit  ....  cf.  §  i  ibid. 
fr.  10  §  10  de  in  r.  u.  15,  3:  ..,.  st  duo  rei  pater  et 
filius  fuerint^  ....  mihi  uideiur^  si  quidem  pecunia 
ad  patrem  perueneraty  etc,  ... 
fr.  17  §  2  ad  SC.  Vell.  16,  i;  mulier  et  Titius  cum  in 
rem  communem  mutuarentur  ^  eiusdem  pecuniae  rei 
facti  sunt;  non  omnimodo  mulier em  pro  parte  socii 
uideri  intercessisse  dicebcU.  nam  si  ob  eam  causam  mu" 
tucUi  fuerinty  ex  qua  si  creditor  pecuniam  non  dedisset 
maius  damnum  mulier  passura  fuerat  ....  potius  esse 
ut  senatusconsulto  locus  non  sit.    at  si  etc,  . . . 

• 

Die  Unabhängigkeit  des  Obligationsverhältnisses  von  dem 
materiellen  Kerne,  so  gross  oder  gering  dieselbe  sein  mag, 
gestattet  das  privative  Zutreten  eines  Dritten  als  Reus  eben- 
sogut wie  das  kumulative.  Wir  wissen  dass  die  Römer 
beides  gekannt  und  gebraucht  haben,  imd  dass  die  Aus- 
einanderhaltung der  beiden  Möglichkeiten  ihnen  nicht  leicht 
geworden  ist.  Die  Entscheidung,  dass  überall  der  Partei- 
willen durchschlagen  muss,  wäre  ausreichend  wenn  bei  der- 
artigen Geschäften  stets  die  Parteien  einmal  ein  ihnen  selber 
klares  Wollen  besässen,  und  zweitens  dasselbe  dem  Richter 
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greifbar  kundtaten.  Schon  die  klassischen  Juristen  betonen 
vielfach  den  animus  nouandi  (fr.  2,  fr.  6  pr.,  fr.  8  §  i,  2,  5, 
fr.  26,  fr.  28,  fr.  29,  fr.  31  §  I  de  nouat.  46,  2;  fr.  27  §  2  de 
pact.  2,  14;  fr.  91  §  6  de  V.  O.  45,  i;  fr.  3  de  duob.  r.  45,  2 
und  sonst),  aber  sie  sind  doch  nach  Justinians  Bericht  in  c.  8 
de  nouat.  8,42  nicht  hinaus  gekommen  über  eine  Menge  im 
einzelnen  bedenklicher  und  bezweifelter  Präsumptionen  für 
diesen  animus  y  die  der  Kaiser  dann  durch  eine  General- 
präsumption  für  das  Gegenteil  abschneidet: 

nisi  ipsi  specialiter  remiserint  quidem  pri^rem 
obligaHonen\y  et  hoc  expr esserint,  quod '  secundum 
magis  pro  anterioribus  elegerint. 
Versuchen  wir  uns  ein  Bild  des  Rechtsstandes  zur  Zeit 
der  klassischen  Jurisprudenz  zu  machen.  Wird  die  zweite 
Stipulation  mit  der  ersten  gleichsam  in  einen  Akt  zusammen- 
gezogen, dann  tritt  s.  g.  Korrealität  ein,  folgt  die  zweite 
Stipulation  nicht  ohne  Zwischenraum  und  haben  die  Parteien 
und  äussern  genügend,  ausdrücklich  oder  stillschweigend, 
den  animus  nouandi,  dann  Novation.  Unverkennbar  aber 
bleibt  hiebei  ein  mittleres  Gebiet,  für  das  vorläufig  die  Ent- 
scheidung fehlt:  die  zweite  Stipulation  folgt  nach  Zwischen- 
raum imd  ohne  animus  nouandi.  Die  glatteste  Lösimg  gäbe 
die  Theorie  von  Salpius  (Novat.  und  Delegat.  §  23),  dass 
im  älteren  Recht  die  zweite  Stipulation  stets,  imabhängig 
vom  Willen  der  Parteien,  novirend  d.  h.  konsumirend  gewirkt 
habe;  aber  ich  musa  bekennen  dass  mich  weder  die  Kon- 
struktion dieser  Theorie  noch  die  Vereinigung  derselben 
mit  den  den  animus  nouandi  urgirenden  Quellenzeugnissen 
(Salpius  a.  a.  O.  §  32)  glaubhaft  bedünken  will  (vgl.  gegen 
l^alpius,  Witte  Krif  Vschr.  321  f.,  dessen  positive  Aus- 
führungen freilich  auch  nicht  durchgängigen  Glauben  ver- 
dienen). —  Dieser  Lösung  diametral  entgegengesezt  wäre 
die  andere:  überall  wo  der  animus  nouandi  unnachweisbar, 
tritt  Korrealschuld  ein.  Sie  scheint  im  offenen  Widerspruch 
mit  Quellenzeugnissen  (wie  pr.  L  de  duob.  r.  3, 16,  fr.  4,  fr.  6 
§3,  fr.  12  pr.  de  duob.  r.  45,2)  zu  stehn,  die  alle  eine  gewisse 
äussere  Verknüpfung  der  Obligirungsakte  fordern,  wobei 
dann  nur  die  Sache  nicht  allzuscharf  genommen  zu  werden 
brauche.'  Nach  Pomponius  (fr.4cit.)  hätte  es  überhaupt  nur 
die  giiltigen  Formen  gegeben:  dass  entweder  der  Stipulator 
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fragt  ''spondetisV^  wo  denn  ^^spondeo''  und  ''spondemus'*  ge- 
antwortet werden  konnte,  oder  dass  er  jeden  Einzelnen  fragt 
^^spondes''!  worauf  die  Antwort  gemeinschaftlich  ^'spondemus^' 
gegeben  werden  musste.  Die  Institutionen  gestatten  auch 
auf  getrennte  '^spondes^'l  getrennte  ^'spondeo'\  Aber  nicht 
zu  leugnen,  dass  nach  Mommsens  Lesung  fr.  3  pr.  und 
fr.  9  §  2  de  duob.  r.  die  Zulässigkeit  der  Korrealitäts- 
begründung  durch  zeitlich  beliebig  auseinanderliegende  Sti- 
pulationen ebenso  entschieden  zu  billigen  scheinen;  fr.  7  §  i 
de  auct.  et  cons.  t.  26,  8  ist  indifferent,  weil  die  verschie- 
deaen  Tutoren  zur  selben  Zeit  und  am  selben  Orte  zusammen- 
gewesen sein  könnten.  Sollte  dies  Justinianisches  Recht 
werden,  so  würde  die  Aufnahme  von  pr.  I.  1.  c.  wie 
von  fr.  4  cit.  ^schwer  zu  rechtfertigen  sein  (vgl.  Ribben- 
trop  Korr.  0|  113  f.,  Fitting  Korr.  O.  N.  loi,  und  dagegen 
Kuntze  Oblig.  i66f.)  —  Hienach  muss  noch  die  dritte  Lösung 
in  betracht  genommen  werden:  keine  Novation  und  keine 
Korrealität,  also  bestehn  beide  Obligationen  neben  einander 
und  die  Anstellung  der  einen  Aktion  konsumirt  die  andere 
nicht;  doch  würde  Eine  Zalung  auf  beide  Obligationen  wirken, 
da  beide  auf  demselben  Anspruch  beruhn.  Und  hiefür  scheinen 
auch  Quellenzeugnisse  vorhanden 

fr.  8  §  5  de  nouat.  46,  2  (Ulp.):  •.,  quod  enim  ego 
deheoy  si  alius  promittat ^  liberare  me  potest  si  noua- 
tionis  causa  hoc  fiat;  si  autem  non  nouandi  animo 
hoc  interuenit^  uterque  quidem  tenetur^  sed  altero 
soluente  alter  liberatur,  —  cf.  fr.  16  eod. 
Damit  im  besten  Einklang: 

fr.  43  de  fidei.  46,  i  (Pomp.):  si  a  Titio  stipulatus  fide- 

iussorem  te  acceperim,  deinde  eandem  pecuniam  ab  alio 

stipulatus  alium  ßdeiussorem  accipiam,  confideiussores 

non  erunt^  quia  diuersarum  stipulationum  ßdeiussores 

sunt. 

Offenbar  stehen   hier   die   erste   und   die  zweite  Stipulation 

gleichmässig  in  Geltung;   dass  keine  Korrealität  bestehe  ist 

nicht  zweifellos  ausgesprochen,  aber  doch  wol  anzunehmen 

{'^diuersarum  stipulaiionem  ßdeHy,  noch  sicherer,  dass  Eine 

2^1ung  auf  beide  Obligationen  wirkt  {'^e  an  dem  pecuniam  ab 

alio  stip.").    Ich   will  aber   nicht   leugnen,   dass  auch  diese 

dritte  Lösung  mich  nicht  voll  befriedigt:  warum  sagt  Ulpian 
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(fri  3  pr.  de  duob.  r.  45,  2)  '^frusira  timetur  nouatio'^'i  Die 
Novation  war  ja  durch  die  Absicht  '^ne  tüla  nouaiio  ßoT 
genügend  ausgeschlossen,  vielmehr  hatte  der  Jurist  erwägen 
sollen,  wie  lang  das  inleruallum  werden  könne  ohne  die 
Korrealitat,  und  das  resultirende  Konsumptionsverhältnis  der 
Aktionen  auszuschliessen,  und  wann  einfache  Solidarhaft  ein- 
trete. Femer:  Brinz  (Klrit.  Blatt.  IV  8)  bemerkt  nicht  zu 
Unrecht,  dass  die  einfache  Solidarhaft  dem  Gläubiger  gleiche 
Bequemlichkeit  und  grössere  Sicherheit  gebe  als  die  passive 
Korrealität.  An  dem  Konsumptionsverhältnis  der  Aktionen^ 
das  den  Gläubiger  stets  in  prekäre  Lage  versezte  während 
der  Vorteil  der  Schuldner  ein  problematischer  war,  scheint 
es,  konnte  den  Römern  selber  nur  wenig  gelegen  sein,  ja 
wir  wissen  dass  sie  eifrigst  bemüht  waren,  dasselbe  durch 
besondere  Verträge  auszuschliessen: 

c.  28  de  fidei.  8,  41  (lust.):  ...  si  enim  pcu^iis  conueniis 
hoc  fieri  concedüur,  et  in  usu  quotidiano  semper 
hoc  uersari  adspicimus ,  quare  non  ipsa  legis  aucto- 
ritcUe  hoc  permittatur^  etc. 
Aber  wsirum  blieben,  wenn  man  schon  seit  Pomponius  Zeit 
ein  einfaches  Geschäft  kannte  die  erwünschte  reine  Solida- 
rität (ohne  Konsumptionsverhältnis)  herzustellen,  dennoch  fort- 
während diejenigen  Akte  im  Gebrauch,  die  zu  der  nicht 
erwünschten  Korrealität  führten?  warum  nach  wie  vor  die 
ängstiiche  Verknüpfimg  der  Stipulationen  zu  Gunsten  eines 
Erfolgs,  den  man  dann  wieder  durch  Speziaipakt  abwandte? 
Und  doch  lassen  uns  die  Quellen  keinen  Zweifel  darüber. 
dass  bis  weit  in  die  christliche  Kaiserzeit  hinein  die  Kor- 
realitätsgeschäfte  zu  den  ganz  gewöhnlichen  gehörten,  die 
reinen  Solidaritätsgeschäfte  aber,  wie  fr.  8  §  5  und  fr.  43 
citt.  sie  andeuten,  Seltenheiten  blieben. 

Wir  werden  uns  also  bescheiden  müssen,  die  oben  unter 
I.  ausgeworfene  Frage  gerade  für.  die  Zeit,  wo  ein  grösseres 
Interesse  sich  daran  knüpft,  nur  mangelhaft  beantworten  zu 
können.  Für  das  Justinianische  Recht  ist  gewis,  dass  wo 
der  animus  nouandi  nicht  ausdrücklich  erklärt  wäre,  das 
Zutreten  eines  reus  kumulativ  wirkt,  und  das  zwischen  den 
Aktionen  wider  beide  rei  kein  Konsiunptionsverhältnis  mehr 
besteht. 

Aber  auch  die  Antwort  auf  Frage  II.  mag  zu  wünschen 
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lassen;  zum  Teil  ohne  unsere  Schuld,  da  die  Quellen  zu 
wenig  Anhalt  für  die  Konstruktion  der  Fidejussionsgeschichte 
geben.  Das  Interesse  der  Frage  beruht  auf  dem  Gedanken : 
anfangs  liegen  (wie  oben  gezeigt  ist)  die  Adpromissionen  und 
das  ''reum  dare''  auch  wo  dieses  nicht  privativ  wirkt,  weit 
auseinander,  die  Fidejussion  des  Pandektenrechts  aber  schein^ 
in  vielen  Beziehungen  dem  kumulativen  ''reum  dare'*  näher 
zu  stehn  als  der  Sponsion  und  Fidepromission;  dennoch 
werden  reus  und  ßdeiussor  stets  auseinander  gehalten  und 
häufig  in  Gegensatz  gebracht,  welche  Unterschiede  sind  ge- 
blieben? —  Gleich  steht  im  späteren  Recht  der  Fidejussor 
dem  Reus  darin,  dass  er  zu  jeder  Obligation,  auch  nachträg- 
lich hinzutreten  kann,  dass  die  Obligation  auf  Erben  über- 
geht, dass  er  manche  Benefizien  der  andern  Adpromissoren 
(Gai.  ni  121 — 23)  nicht  hat,  dass  er  selber  in  mora  kommen 
kann,  und  dass  sein  factum  ihm  schadet  Wir  haben  hier 
ein  ''alieno  nomine  tenert\  dem  gleichwol  die  wichtigsten 
Eigentümlichkeiten  des  "jwö  nomine  teneri^  eigen  sind. 
Beiläufig  noch,  dass  unter  Umständen  die  Annahme  von 
Fidejussoren  auch  quasinovatorisch,  ältere  Rechtsmittel  er- 
setzend wirken  kann:  fr.  9  §  3  de  pign.  a.  13,  7:  ....  siue 
aliis  pignoribus  sibi  caueri  uoluit,  ut  ai  hoc  recedaty  siue 
fideiussoribus,  siue  reo  dato  ....;  aber  diese  Gleich- 
stellung von  Reus  imd  Fidejussoren  ist  doch  nicht  viel  bewei- 
send, da  in  demselben  Falle  auch  die  nuda  conuentio  das 
alte  Pfand  zu  befreien  vermöchte. 

Dass  doch  wesentliche  Unterschiede  zwischen  der  An- 
nahme von  Reus  und  Fidejussor  verbleiben,  zeigt  schon  der 
Ausspruch  Julians  fr.  20  de  cond.  ind.  12,  6:  si  reus  et  fide-- 
iussor  soluerint  pariter^  in  hac  causa  non  differunt  a  duo^ 
bus  reis  promittendi.    Im  einzelnen: 

a)  die  Aktionen  sind  verschieden,  wider  den  Reus  je  nach 
der  Natur  des  Geschäfts,  gegen  den  Fidejussor  stets  beson- 
ders kolorirte  as,  ex  stipulatu\ 

ß)  der  Fidejussor  kann  alle  Forderungen  des  Reus  zur  Kom- 
pensation stellen  (fr.  4,  fr.  5  de  compens.  16,  2),  ein  Reus 
nicht  die  des  Korreus,  falls  dieser  nicht  auch  sein  Sozius 
wäre  (fr.  10  de  duob.  r.  45,  2); 

y)  bei  Korrei  gilt  ''unicuique  sua  mora  nocet^  cUterius  mora 
non  nocet''  (fr.  32  §  4  de  usur.  22^  i,  fr.  173  de  R.  I.  50,  17)^ 
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'Wogegen  ^^mora  rei  ßdeiussori  quoque  nocet''  (fr.  88  de  V. 
O.  45,  I,  fr.  24  §  I  de  usur.  22,  i;  vgl.  fr.  49  pr.  fr.  91  §  4 
§  5  de  V.  O.,  fr.  58  §  I  de  fidei.  46,  i,  aber  auch  fr.  8  de 
^o  q.  certo  1.  13,  4). 

^  fr.  5  de  fidei.  46,  i  (Ulp.):  ....  si  ßdeiussor  heres  exsti^ 
ierit  ei  pro  quo  ßdeiussii,  quasi  reum  esse  obligatum,  ex  causa 
fideiussionis  liberari;  reum  uero  reo  succedentem  ex  duobus 
causis  esse  obligatum  ....  nam  ubi  aliqua  differentia  est 
obligationunty  potest  constitui  alter  am  per  alter  am  peremi; 
cum  uero  duae  eiusdem  sint  potestatisy  non  potest  rep- 
periri,  cur  altera  potius  quam  altera  consumeretur, 
8)  Mehre  Fidejussoren  haben  untereinander  das  beneßciufn 
diuisionis  ex  epistula  D,  Hadriani, 

Auch  diese  Aufzalung  wird  sich  zweifellos  erweitem 
•lassen,  trotzdem  aber  die  Anschauung  schwer  zu  beseitigen 
sein,  dass  wol  anfangs  die  alten  Adpromissionen  und  das 
kumulative  Zutreten  eines  Reus  wesentlich  verschiedene  Gre- 
Schäfte  gewesen,  mit  dem  neueren  Fidejussionsrecht  aber 
zwischen  beiden  eine  Brücke  geschlagen  worden,  welche 
einen  fast  immerklichen  Uebergang  vom  einen  zum  andern 
bewirkte. 
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Bei  dem  eigentümlichen  Reize,  der  dem  noch  immer 
rätselhaften  Wesen  der  Römischen  Korrealobligationen  an- 
haftet, kann  ich  mir  nicht  versagen  die  Resultate  zusammen- 
zustellen, welche  diese  Untersuchungen  dafür  ergeben. 

Ein  Anspruch  und  mehre  Aktionen  dafür,  findet  sich 
mehrfach  im  Romischen  Recht;  was  die  Korrealobligationen 
unterscheidet  von  den  andern  Gebilden  derselben  Art,  dass 
die  mehren  Aktionen  den  mehren  Berechtigten  und  wider 
die  mehren  Verpflichteten  suo  nomine  zustehn,  dass  die 
mehren  Berechtigten  und  die  mehren  Verpflichteten  eben 
allesammt  so  viel  ihrer  sind  {duo  pluresue)  rei  sind.  Also: 
Ein  Anspruch  und  wegen  desselben  mehre  (einander  gleiche) 
Aktionen  vollberechtigter  Gläubiger,  oder  voll  verpflichteter 
Schuldner. 
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Das  Bild  der  einfachen  Solidarobligationen  wäre  dem 
gegenüber:  mehre  Aktionen  für  mehre  Ansprüche,  die  aber 
in  dem  ihnen  gemeinsamen  Ziele  zusammentreffen,  regel- 
massig:  Beseitigung  eines  und  desselben  Schadens. 

Unsere  Theorie  fusst  zunächst  auf  der  Bedeutung  des» 
Wortes  ''reus'\  '^duo  pluresue*  rd'  können  nichts  anderes 
sein  als  zwei  oder  mehre  reu  Wollen  wir  "reus"  durch. 
"Selbstschuldner"  wiedergeben,  so  muss  wer  sich  vom  Fide- 
jussor  als  einem  accessorischen  Korrealschuldner  nicht  trennen- 
kann, auch  den  "accesorischen  Selbstschuldner"  in  den  Kauf 
nehmen;  vielleicht  gefällt  ihm  dann  auch,  den  Adstipulator 
einen  "accessorischen  Selbstgläubiger"  zu  heissen.  Ebenso- 
ganz verwerflich  ist  die  Behauptung:  Sponsoren  Adpromis- 
soren  nnd  Fidejussoren  seien  zwar  nicht  mit  dem  Haupt- 
schuldner aber  doch  untereinander  cor r ei,  wer  selber  nicht 
reus  ist,  kann  nicht  einer  von  mehren  rei  sein.  —  Ich  wieder- 
hole dass  zu  diesen  schiefen  Bezeichnungen  der  Sprach- 
gebrauch im  Korpus  Juris  durchgängig  in  demselben  Gegen- 
satze steht,  wie  die  von  Festus  referirte  Definition  des  Gallus 
Aelius.  Auch  darf  man  sich  nicht  damit  entschuldigen,  dass 
ein  umfassender  Name  für  die  Solidarobligationen  uns  unent- 
behrlich gewesen,  bei  welchen  unter  den  einzelnen  Aktionea 
Konsumptionsverhältnisse  bestanden.  Für  uns  haben  gerade 
diese  Obligationen  weniger  praktischen  Wert  als  für  die 
Römer;  wir  hätten  also  wol  mit  den  Römischen  Bezeich- 
nungen auskommen  können,  oder  aber  bessere  finden  sollen^ 
Freilich  dreht  sich  der  Streit  nur  um  ein  Wort,  einen 
Namen,  doch  von  praktischer  Bedeutung,  für  die  Forschung 
wenigstens. 

Etwas  toleranter  mag  man  dawider  sein,  dass  bei  uns 
nach  fr.  3  §3  de  lib.  leg.  34,5  der  ''corretis''  mit  allen  seinen 
Ableitimgen  an  die  Stelle  der  den  Römern  geläufigen  Be- 
zeichnungen getreten  ist.  Es  war  wol  kein  Zufall,  dass  cor^ 
reus  vereinzelt  in  die  Justinianische  Sammlung  gekommen,, 
auch  confideiussor  consocer  con^u^or^  ünden  sich  darin  nur 
selten,  selbst  coheres  und  collegatarius  nicht  überhäufig.  Alle 
diese  Komposita  bezeichnen  nicht  schlechthin  einen  von 
mehren  Gleichgestellten,  sondern  vielmehr  gerade  nur  in 
seinem  Verhältnis  zu  einem  andern  Gleichgestellten:  "mehre 
rei'  heissen  ^'plures  rei\   von  diesen  ist  einer  '^correus'^  des. 
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andern.  Neben  dieser  achtbaren  Unterscheidung  will  uns 
•die .  Römische  Terminologie  kaum  empfehlenswert  dünken: 
^^duo  rer  sind  eben  nur  "zwei  ret\  dass  ein  Band  zwischen 
ihnen  besteht  ist  noch  nicht  gesagt.  So  wird  denn  ange- 
flickt: "eiusdem  pecunia€'\  aber  das  passt  doch  nicht  über- 
all; ^^eiusdem  debit{\  ^^debitum'*  wol  wie  ^^pecunicC'  als  Objekt 
der  Leistung  verstanden;  ^'eiusdem  obligationis'*  davon  nach- 
her noch;  aber  die  Schwerfälligkeit  all  dieser  Ausdrucks- 
weisen ist  unverkennbar. 

Dass  all  die  Stellen,  welche'  auf  die  Mehrheit  der  in 
«inem  Korrealitätsverhältnis  steckenden  Obligationen  weisen 
(vgl.  die  Sammlimg  beiFitting,  Korrealobl.  i8, 19)  uns  aus  der 
Seele  geschrieben  bedarf,  auch  keines  Nachweises.  Bedenk- 
licher konnten  die  andern  (Fitting  ebenda  16 — 18)  ischeinen, 
welche  die  Einheit  betonen.  Diese  sondern  sich  in  Gruppen. 
'^plures  qui  eandem  actione^  habent"  (fr.  9  pr.  de  pact  2, 14) 
spricht  nur  vom  Gegensatz  der  Hmfar  obligaHo''  (fr.  9  §  i, 
-§  2  de  duob.  r.  45,  ^  **eadefn"  ist  nur  die  äusserlich  gleiche 
*'par  actio'*.  —  Bisweilen  ist  '^obligatio'*  der  Entstehungsakt. 
die  Obligirung;  so  wol  im  fr.  6  §  3  eod.,  gewis  im  fr.  9  §  i 
-eod,:  ...  **obligationis^  quae  duos  initio  reos  fecitr  —  So- 
dann aber  muss  anerkannt  werden,  dass  die  Romischen  Juri- 
sten den  Ausdruck  '^obligatio**  **una  obligatio**  **eadem  obli- 
^atio**  auch  auf  ein  ganzes  Korrealverhältnis,  den  Komplex 
mehrer  Obligationen  anwenden;  vgl.  pr.  §  i  I  de  duob.  r. 
3,  16,  fr.  2,  3  §  I,  fr.  19,  de  duob.  n  45,  2;  fr.  116  de  V.  0. 
45,  i;  fr.  16  pr.  de  acc.  46,  4;  fr.  14  rat.  r.  hab.  46,  8.  Ich 
will  diesen  Sprachgebrauch  nicht  unbedingt  verteidigen,  der 
insbesondere  wo  er  sich  übrigens  konsequent  zum  ^^confun- 
dere  obligatio nem**  (fr.  71  pr.  de  fidei.  46,  i,  fr.  93  §  i  de 
solut.  46,  3)  versteigt,  dem  Vorwurf  der  Unsauberkeit  kaum 
entgehn  kann,  aber  unerhört  ist  dergleichen  auch  sonst  nicht, 
dass  ein  Komplex  gleichartiger  Stücke  in  seiner  Gesammt- 
heit  mit  demselben  Namen  bezeichnet  wird,  der  auch  dem 
einzelnen  Stück  zukommt,  ^^edictum**  ist  das  Ganze,  und  ein 
Stück  davon  heisst  wieder  ^'edictum**\  "mehre  Rechte"  zu- 
sammen bilden  wieder  ein  "Recht",  im  subjektiven  Sinne  wie 
im  objektiven,  wer  trägt  Anstand  von  dem  "Recht"  des 
Eigentümers  auf  den  Besitz  {ius  possessionis)  .zu  reden,  und 
4och  ist  dies  nur  ein  Teil  oder  eine  Seite  seines  Eigentums 
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also  auch  wieder  eines  "Rechts".  Noch  salopper  erscheint 
das  Paulinische  fr.  21  de  cond.  ind.  12,  6:  ...  "w  duos  reos 
non  etusdem  pecuniae  sed  alterius  ohligationis  consti" 
tueris  ..."  Gerade  der  Mangel  der  Unterscheidung  in  dem 
gangbaren  Ausdruck  ^^duo  pluresue  ret*  mag  dahin  gedrängt 
haben,  zur  besseren  Charakterisirung  die  Einheit  der  Obli- 
gation, in  welcher  diese  mehren  Rei  standen,  desto  nach- 
drücklicher zu  betonen,  wobei  die  Kürze  mit  der  Eleganz 
der  Wendung  nicht  in  Konflikt  kommen  konnte. 

Ebenso  wie  die  Ausdrucksformen  vertragen  sich  alle 
bezeugten  Rechtssatze  mit  unserer  Auffassung.  Was  den 
Anspruch  berürt,  wirkt  für  oder  wider  alJe^Korrei,  was  nur 
die  Aktion  trifft,  nuzt  und  schadet  dem  Einzelnen.  Dass  dies 
Prinzip  in  jedem  konkreten  Falle  gleich  zur  zweifellosen 
Entscheidung  führe,  ist  nicht  zu  begehren;  sehn  wir  doch 
wie  vieles  den  Römern  selber  bedenklich  und  ungewis  ge- 
blieben ist.  Und  das  begreift  sich  wol;  denn  einmal  haben 
über  die  Geschäfte  und  sonstigen  Ereignisse,  die  mit  einer 
Korrealobligation  in  Berürung  kommen  mochten,  wie  z.  B. 
Konstitut  Litiskontestation  Konfusion,  auch  zur  Zeit  der 
höchsten  Blüte  Römischer  Jurisprudenz  viel  Unklarheit  und 
Zweifel  bestanden;  sodann  dürfte  gerade  nach  unserer  Zeich- 
nung die  Korrealobligation  kaum  als  ein  leicht  und  glatt 
abzufertigendes  Gebilde  erscheinen:  das  Ganze  führt  einen 
Namen  '^obligaiio'*  der  eigentlich  nicht  dem  Ganzen  son- 
dern nur  dem  Teil  zukommt,  offenbar  nur  darum  weil  man 
für  das  Ganze  einen  ihm  eigentlich  zugehörenden  Namen 
nicht  hat;  und  in  dem  Ganzen  steckt  ein  Etwas,  der  An- 
spruch, das  gar  keinen  Namen  hat,  das  gewöhnlich  ganz 
übersehn  wird,  und  das  gleichwol  unter  Umständen  die  Herr- 
schaft über  das  ganze  Verhältnis  zu  okkupiren  vermag  (vgl. 
fr.  7  §  8  ad  SC.  Maced.  14,  6;  fr.  10  §  10  de  in  r.  u.  15,  3; 
fr.  17  §  2  de  SC.  Vell.  16,  i).  Die  Theorie  aber  die  noch 
keinen,  oder  noch  keinen  eigentlichen  Namen  gefunden  hat, 
ist  sicher  nirgends  fertig  geworden.  Und  so  dürfen  wir 
denn  auch  nicht  mehr  verlangen,  als  dass  von  unserer  Auf- 
fassung aus  sowol  die  Entscheidungen  wie  die  Bedenken  und 
Zweifel  der  Quellen  zu  verstehen  seien. 

Ueber  den  Einfluss  von  Zalung,  Acceptilation,  Novation, 
Litiskontestation,  Urteil,  Eid,  Verjährung,  capitis  deminutio, 
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pactum  de  non  petendo  werden  Ausführungen  hier  über- 
flüssig scheinen.  Dass  jeder  Reus  Fidejussoren  für  sich  allein 
stellen  kann  (fr,  6  §  i  de  duob.  r.  45,  2,  fr.  40  de  fidcL  46,  i 
und  dass  er  nur  mit  eigenen  Gegenforderungen  kompensiren) 
darf,  falls  nicht  der  Korreus  zugleich  sein  Socius  wäre  (fr.  10 
de  duob.  r.  45,  2),  und  dass  ^^unicutque  sua  mora  nocef* 
''alterius  mora  non  nocef'  (fr.  32  §  4  de  usur.  22^  i,  fr.  173 
de  R.  I.  50,  r]\  ist  auch  ohne  weiteres  einleuchtend;  weniger 
dass  ^^alterius  factum  altert  quoque  noceV^  (fr.  18  de  duob.  r. 
45, 2,  Pomp.).  Die  Schwierigkeit  besteht  weniger  darin,  diesen 
lezten  Satz  mit  unserer  Theorie,  mit  der  er  sich  ebensogut 
und  ebensoschlecht  verträgt  wie  mit  den  meisten  andern  die 
Beachtung  verdienen  Qahrb.  des  gemein.  D.  Rs.  in  123  f^ 
Fitting  Korr.  O.  §13),  als  ihn  mit  der  Behandlung  der  Kom- 
pensation und  der  Mora  in  Einklang  zu  bringen.  Daher  ist 
mir  noch  immer  die  Einschränkung  auf  socti  (*^ex  duobus  reis 
eiusdem  Sticht  promittendi  sociis  ^/^.")  wahrscheinlich;  andern- 
falls müsste  man  annehmen,  dass  die  Römische  Praxis  ex 
utilitate  diese  Quasisozietät  unter  allen  rei  promittendi  an- 
genommen hätte. 

Vollkommen  gemäss  meiner  Theorie  ist  dann  wieder, 
dass  von  mehren  Rei  sich  einer  ^^pure'^  der  andere  Hn  diem'* 
oder  ''sub  condicione'*  obligiren  kann  (§  2  I.  de  duob.  r.  3,16, 
fr.  7,  9  §  2  de  duob.  r.  45,  2),  und  weiter  dass  die  Promis- 
sion des  einen  vollwirksam,  die  des  andern  ganz  ungültig 
(fr.  128  de  V.  O,  45,  i,  cf.  fr.  6  pr.  fr.  8,  fr.  12  pr.  de  duob. 
r.  45,  2),  oder  wie'  bei  Sklaven  und  Pupill  in  Ermangelung 
der  vormundschaftlichen  Auktorität  und  der  Bereicherung 
keine  (direkte)  Aktion  (fr.  12  §  i  de  duob.  r.),  oder  wie  bei 
Weibem  und  Haussöhnen  eine  nach  Umständen  ganz  oder 
teilweis  durch  Exception  beseitigte  Aktion  (vgl.  fr.  17  §  2 
ad  SC.  Vell.  16,  i,  fr.  7  §1  de  SC.  Maced.  14,  6)  zeugend 
sein  kann.  In  solchen  Fällen  haben  wir  mit  unvollkommen 
entwickelten  Korrealobligationen  zu  tun,  die  keinen  Grund 
geben,  von  der  für  die  regelmässige  Bildung  derselben 
aufgestellten  Definition  abzugehn.  Damit  muss  der  von 
Arndts  (Pand.  §  213  Anm.5)  gegen  die  Aufstellung,  dass  bei 
Korrealobligationen  mehre  Klagen  für  dieselbe  materielle 
Grundlage  vorhanden  wäre,  gemachte  Einwurf  sich  erledigen^ 
oder  ich  verstehe  ihn  nicht. 
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BetreJBFs  der  Konfusion  halte  ich  die  von  Paulus  fr.  71 
de  fidei.  46,  i,  gegebene  Entscheidung  für  richtig,  doch 
unvollständig.  Richtig  das  ^^confusione  obligcUione  eximi 
personam**  und  Hgitur  alterum  reum  eiusdem  pecuniae  non 
liberari'*]  damit  ist  aber  nur  gesagt,  dass  die  can/usio  nicht 
loco  solutionis  sei  und  an  sich  ein  für  allemal  befreie.  Nicht 
gesagt  aber  ist,  dass  der  Gläubiger  C,  der  den  Korreal- 
schuldner O.  beerbt  hat,  nun  von  dem  Korrealschuldner  P. 
ein  wie  allemal  das  Ganze  fordern  könne.  Paulus  selber  hebt 
nur  eine  Ausnahme  hervor,  "m  partem^  si  socii  fuerunty 
creditorem  posse  agere^*;  er  denkt  eben  an  keine  andere, 
würde  aber  doch  schwerlich  in  Abrede  gestellt  haben,  dass 
wenn  eine  andere  Regressklage  des  P.  zunächst  gegen  O. 
z.  B.  ex  mandato  zu  begründen  gewesen  und  nun  auch  gegen 
C.  als  Erben  des  O.  zu  begründen'  wäre,  P.  der  actio  ex 
stipulatu  die  Einrede  ^^dolo  facit  qui  petit  quod  redditurus 
est'*  entgegenhalten  könnte. 

Etwas  zweifelhafter  bin  ich  über  die  Wirkungen  des 
Konstituts:  gilt  die  in  fr.  8 — 10  de  pec.  const.  13,5  gegebene 
Entscheidung  ausschliesslich  für  duo  rei  stipulandiy  oder  darf 
sie  auch  auf  duo  rei  promittendi  übertragen  werden?  Das 
Bedenken  regt  vornehmlich  an  der  Gegensatz,  den  fr.  8  §  11 
und  fr.  20  ad  SC.  Vell.  16,  i  bezeugen.  Wahrscheinlich  ist 
mir  die  Beschränkimg  auf  duo  rei  stipulandi\  unter  diesen 
entscheidet  stets  die  Prävention,  durch  2^1ungserhebung  An- 
nahme einer  Satisfaktion  Litiskontestation,  in  fr.  10  cit.  wird 
das  Konstitut  nicht  blos  der  Satisfaktion,  sondern  gar  der 
Zalimg  gleichgestellt,  somit  schwindet  (diese  Prämisse  die 
wfr  nicht  zu  verantworten  haben  zugegeben)  jedes  theore- 
tische Bedenken.  Und  nun  denke  man  sich  in  einen  solchen 
Fall  hinein:  der  eine  Stipulator  ist  in  der  Lage  imd  hat  den 
Willen  zu  präveniren,  der  Schuldner  kann  jezt  nicht  zalen 
aber  er  wird  es  bald  können,  soll  der  drängende  reus  stipu^* 
landi  ihn  sofort  verklagen  müssen?  er  müsste  das,  wenn  das 
angebotene  Konstitut  nutzlos  wäre,  und  nutzlos  würde  es 
sein,  wenn  es  nicht  die  Prävention  zu  sichern,  die  Klage  des 
andern  Reus  zu  hintertreiben  vermöchte.  Aus  diesert  prak- 
tischen Erwägungen  kann  die  Entscheidimg  geflossen-  sein, 
die  dann  später  durch  das  "^«^ä  loco  eius  cui  iam  solutum 
est  haberi  debet  is  cui  constituitur^*  kolorirt  wird;  ^'loco  eius 
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cui  iam  solutum'^  heisst  nicht  viel  mehr,  als  dass  er  damit 
prävenirt  hat.  Legt  man  diesem  Vergleich  mit  der  Zalung, 
der,  ich  wiederhole  es,  nicht  von  uns  sondern  von  den  Rö- 
mischen Juristen  zu  vertreten  ist,  etwas  grössere  Bedeutung 
bei,  so  würde  auch  unter  mehren  correi  debendi  das  Konstitut 
die  Prävention  begründen  müssen,  dies  aber  dem  fr.  20  cit. 
gegenüber  doch  wol  als  Inkongruenz  anzusehn'  sein.  Für 
unsere  Theorie  enthalten  beide  Annahmen  nichts  gefähr- 
dendes. 


Dass  Vorstehendes  eine  derbe  Korrektur  meiner  eigenen 
älteren  Anschauung  (Proc.  Q)ns.  §  17)  enthält,  soll  rückhalt- 
los zugegeben  werden,  obschon  der  mir  mit  Brinz  (KritBl. 
IV  18  f.,  Pand.  I  614  f.)  gemeinsame  Gedanke  geblieben  ist, 
dass  auf  derselben  materiellen  Grundlage  formell  mehre  Obli- 
gationen stehen. 

Von  Neueren  hat  Fitting  mit  den  Ansichten,  die  er  in 
dem  hier  wiederholt  citirten  Werke  vorgebracht,  zuerst  ent- 
schiedenen Beifall  gefunden  (Stintzing  ICrit.  Vschr.  I,  18; 
Goldschmidt  Zschr.  f.  HR.  III  S.  267  f.),  der  später  kaum 
noch  gewachsen  ist.  Das  worein  er,  zwar  nach  Anderen,  doch 
mit  schärfer  durchdachter  Begründung,  das  Wesen  der  Kor- 
realität sezt,  die  Alternative  der  Subjekte,  scheint  bei  einem 
beglaubigten  Falle  der  Korrealobligation,  aus  Testament,  in 
der  Natur  der  Sache  zu  liegen;  bei  allen  übrigen  aber, 
namentlich  bei  dem  Normalfall  aus  Stipulation,  so  wenig  in 
der  Sache,  wie  in  der  Form  deren  sich  die  Parteien  bedienen, 
noch  in  den  Worten  mit  denen  die  Juristen  davon  handeln. 
Für  jenen  Fall  ex  testamento  haben  die  Römer  besondere 
Regeln  nicht  entwickeln  mögen,  vielmehr  ihn  nach  der  fer- 
tigen Weise  der  duo  rei  slipulandi  und  promittendi  gehn 
heissen.  Fitting  kehrt  dies  Verhältnis  um:  jede  Pluralität 
der  Rei  soll  als  subjektive  Alternative  behandelt  werden. 
Sonach  verkennt  er  die  Römische  Auffassung,  und  gelangt 
konsecfuent  dahin,  die  ganze  "Ausdrucksweise  unserer  Quellen 
zur  Gewinnung  irgendwelchen  Ergebnisses"  für  "durchaus 
unbrauchbar"  zu  erklären;  aber  sein  Versehn  ist  doch  inso- 
fern kein  grobes,  als  die  beiden  Grössen,  die  er  miteinander 
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verwechselt,  einander  in  Wirklichkeit  so  nahe  standen,  dasssie 
von  den  Römern  ohne  erheblichen  praktischen  Nachteil  den- 
selben Rechtsregeln  unterworfen  werden  konnten.  —  Auch 
zu  der  Theorie  von  Baron  (Gesammtrechtsverh.  205  f.,  Pand. 
§  247)  stehe  ich  keineswegs  in  durchgängiger  Opposition. 

Für  das  heutige  Recht  aber  dürfte  meine  Auffassimg 
zur  völligen  Ausgleichung  der  Korrealobligationen  mit  den 
übrigen  Solidarobligationen  führen  müssen,  da  wir  schwer- 
lich noch  im  stände  sein  dürften,  für  einen  Anspruch  mehre 
Aktionen  (Obligationen)  zu  konstruiren. 


R.    ZUSAMMENSTELLUNG 

DER  EINZELNEN  BEKANNTEN  INTERDIKTE  NACH 

RUDORFFS  EDIKTSRESTITUTION  §  222—276. 

zu  KAP.  XVIL  N.  14.  S.  59. 


Der  Zweck  dieser  Zusammenstellung  ist  die  Abgrenzung 
des  Gebiets  der  Interdikte,  entsprechend  dem  im  Text  S.  58  f. 
darüber  Bemerkten,  anschaulich  zu  machen. 
I.  Interdikte  zum  Schutz  der  an  öffentlichen  Sachen  bestehen- 
den Rechtsverhältnisse: 

i)  ne  quid  in  loco  publica  fiat  (R.  §  232). 

2)  de  loco  publico  fruendo  (R.  §  233). 

3)  ne   quid   in    Uta  publica   itinereue  publico  fiat 

(R.  §  234, 1). 

4)  Desgleichen    wider    das  factum   immissu^m   habere 

(R.  §  234,  II). 

5)  Anschliessend  an  4,  utile  inter dictum ^  gegen  den  '^qui 
pro   derelicto    reliquit   id  opus   quod  fecit**    (R. 

§  234,  6). 

6)  ut  uia  publica  itinereue  publico  ire  agere  liceat 

(R.  §  235). 

7)  de  uia  publica  itinereue  publico  reficiendo  (R.. 

§236). 
3)  ne  quid  in  flumine  publico  ripaue  eius  fiat  quo 

peius  nauigetur  (R.  §  237,  I). 
9}  Desgl.  wider /"«^^r^  und  immissum  habere  ^,%2yi^lS). 
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10)  ne  quid  in  flumine  publico  fiat  quo  aliter  aqua 
fluat  atque  uti  prior e  aestate  fluxit  (R.  §  234, 1), 

11)  Desgl.  wider  factum  immissum  habere  (R.  §  234,  II). 

12)  ut  in  flumine  publico  nauigare  liceat  (R.  §  239). 

13)  Analog  ut  per  lacum  fossam  stagnum  publicum 
nauigare  liceat  (R.  §  239). 

14)  de  ripa  munienda  (R.  §  240). 

15)  quod  in   cloaca  publica  factum    siue    immissum 
habes  (R.  §  256,  II). 

16)  Desgl.  ne  quid  fiat  immittaturue  (R.  §  256,  II). 
IL  de  rebus  diuini  iuris: 

K 

i)  ne  quid  in  loco  sacro  fiat  (R.  §  228),  prohibitorisch; 

2)  desgleichen  restitutorisch  (R.  §  228); 

3)  de  mortuo  inferendo  (R.  §  229). 

4)  de  sepulcro  aedificando  (R.  §  230). 

5)  de  rebus  sanctis  (R.  §  231),  die  auch  als  Brücke  zu  den 
Interdikten  über  öffentliche  Sachen  gelten  können. 

in.  Prozessualische  Interdikte. 

A.  Exhibitorische: 

i)  de  tabulis  exhibendis  (R.  §  224),  ersichtlich  zur  Be- 
schaffung der  im  Erbschaftsprozess  erforderlichen  Be- 
weismittel eingeführt. 

2)  de  homine  libero  exhibendo  (R.  §  264). 

3)  de  liberis  exhibendis  (R.  §  265). 

4)  de  uxore  exhibenda  (R.  §  265,  2). 

5)  de  liberto  exhibendo  (R.  §  267). 

B.  Interdikte  zum  Schutz  eines  vom  Prätor  gegebenen 
Possessionsrechts : 

1)  quorum  bonorum  (R.  §  22i\, 

2)  quorum  —  legatorum  (R.  §  223). 

3)  ne  uis  fiat  ei  qui  fideicommissi  seruandi  causa 
in  possessionem  missus  sit  (R.  §  225). 

4)  Erweiterungen  desselben  Interdikts  (R.  §  225,  2). 

5)  ne  uis  fiat  ei  quae  uentris  nomine  in  possessio- 
nem missa  fuerit  (R.  §  226,  I). 

6)  Erweiterung  ex  epistula  Z>.  Hadriani  (R.  §  226,  II). 

7)  ne  uis  fiat  ei  qui  damni  infecti  in  possessionem 
missus  est  (R.  §  247,  ni). 

8)  interdictum  sectorium  (R.  §  273). 

9)  interdictum  possessorium  (R.  §  274). 
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Die  Zuweisung  des  Besitzes  und  der  Befehl  diese  Zuweisung* 
zu  respektiren  und  ihr  tatsächlich  Folge  zu  geben,  beide 
erscheinen  gleichmassig  als  Ausflüsse  des  Prozessleitungs- 
^echts. 

Nur  dadurch,  dass  sie  ein  von  dem  Prätor  ohne  Feier- 
lichkeit, übrigens  im  Laufe  eines  bereits  begonnenen  Pro- 
zesses, verliehenes  Besitzrecht  schützen,  von  den  vorigen 
xinterschieden  sind  folgende  Interdikte: 

10)  quam  hereditatem  (R.  §  227). 

11)  a   quo  fundus  petetur   si   rem   nolit   defendere 

(R.  §  244). 

12)  quem  usumfructum  uindicare  uelit  (R.  §  245,  I). 

13)  Bei  der  Klage  wider  den  Usufruktuar  (R.  §  245,  IE). 

14)  Entsprechende   Interdikte    bei    dem    Servitutenprozess 
(R.  §  246,  I,  n  a,  b). 

15)  Interdikte   die   aus  dem  uti  possidetis  Verfahren   her- 
vorgehn  (R.  §  247,  IV— VI). 

Nicht  weniger  handgreiflich  sind  die  prozessualischen 
Beziehungen 

C.  der  duktorischen  Interdikte: 
i)  de  liberis  ducendis  (R.  §  266). 
2)  de  uxore  ducenda  (R.  §  266,  2). 

D.  Interdikte  zum  Schutz  eines  nicht  vom  Prätor  er- 
langten Besitzrechts: 

i)  unde  —  ui  (R.  §  241). 

2)  de  ui  armata.  (R.  §  242). 

3)  si  uti  frui  prohibitus  esse  dicetur  (R.  §  243). 

4)  uti  —  possidetis  (R.  §  247,  I,  II). 

5)  uti  possidetis  utile  de  usufructu  (R.  §  248,  I — IV). 

6)  de  superficiebus  (R.  §  249). 

7)  de  itinere  actuque  priuato  (R.  §  250). 

S)  de   itinere  actuque  priuato   reficiendo  (R.  §  251). 
9)  de  aqua  cottidiana  et  aestiua  (R.  §  252,  I,  II). 

10)  ex  castello  (R.  §  253). 

11)  de  riuis  (R.  §  254). 
\2)  de  fönte  (R.  §  255,  I). 

13)  de  fönte  reficiendo  (R.  §  256,  11). 

14)  utrubi  (R.  §  268). 

Auch  von  den  bisher  noch  nicht  aufgeführten  Inter- 
dikten widerstreiten  die  meisten  dem  angenommenen  Prinzipe 
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augenscheinlich  nicht,  wenngleich  man  bd  einigen  im  Zweifel 
sein  mag,  welcher  Gruppe  sie  am  besten  anzuschliessen  seien» 
i)  de  cloacis  (R.  §  256,  I). 

2)  quod   ui    aut   clajif    factum   erit  ut    restituatur 

(R.  §  257). 

3)  quod  ante  factum  est  quam  nuntiatio  missa  fie^ 
ret  ut  restituatur  (R.  §  259). 

4)  ne  uis  fiat  quo  minus  opus  facere  liceat  (R.§26o). 

5)  de  precario  (R.  §  261). 

6)  de  arboribus  caedendis  (R.  §  262,  I,  TS)  zwei  prohibi- 
torische  Interdikte. 

7)  de  glande  legenda  (R.  §  263). 

8)  de  migrando  (R.  §  270). 

9)  interdictum  Saluianum  (R.  §  271). 

10)  interdictum  fraudatorium  (R.  §  275,  i,  IE). 
Bei  2)  3)  4)  8)  9)  handelt  es  sich  um  die  einstweilige  Ordnung^ 
tatsächlicher  Verhältnisse,  über  deren  Rechtmässigkeit  im 
ordentlichen  Prozesse  zu  befinden  sein  wird.  Bei  6)  imd  7) 
imi  die  Durchfuhrung  von  Rechten,  deren  gesetzliche  Basis 
die  Zwolftafeln  sind,  während  das  tatsächliche  Fundament 
handgreiflich  vorliegt,  um  Fälle  also  wo  das  subjektive  Recht 
ganz  ebenso  gewis  ist,  als  ob  ein  Richter  erkannt  hätte,  und 
nichts  als  die  Exekution  noch  in  Frage  steht,  die  hier,  wie 
sonst  regelmässig,  dem  Prätor  zufällt.  Ein  ganz  ähnliches 
Exekutionsinterdikt  ist  das  nicht  ediktsässige  in  fr.  9  §  i 
de  damno  in  f.  39,  2:  ^^cum  Tiber  is  ahundasset  et  res  muUas 

muttorum  in  aliena  aedificia  detulisset ne  uis  fieret 

dominis,  quominus  sua  tollerent  au/errentJ'  Daneben  mag 
noch  das  gleichfalls  nicht  ediktsässige  aus  fr.  7  §  2  eod. 
genannt  werden,  das  prohibitorisch  und  adipiscendae  posses- 
sionis, also  zu  n.  B.  gehörig  ist. 

Bedenklich  allein  scheint  mir  das  int,  de  precario.  Ur- 
girte  man  dass  es  zum  Schutz  des  Besitzes  als  eines  prozes- 
sualischen Instituts  erfunden  worden,  so  Hessen  sich  die 
Schwierigkeiten  überwinden.  Aber  wir  bezweifeln  dass  das 
precarium  imd  sein  Schutz  jünger  sind  als  die  theoretische 
Erkenntnis  des  Besitzes.  Sollte  behauptet  werden,  der  Magi- 
strat habe  hier  in  relativ  alter  Zeit  schon  geschüzt  nicht 
sowol  den  juristischen  Besitzer  als  den  der  eine  Sache,  an* 
fanglich  wol  stets  eine  unbewegliche,  dem  andern  auf  Wider- 
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nif  gegeben,  so  mochte  dies  schwer  zu  widerlegen  sein. 
Wie  kam  der  Magistrat  dazu,  bei  einem  solchen  Verhältnis 
principaliter  seine  Auktorität  zu  interponiren?  —  Aber  mag 
man  über  die  Antwort  denken  wie  man  will:  wenn  von 
gegen  achtzig  bekannten  Interdikten,  mit  einer  einzigen  Aus- 
nahme alle  Einem  Prinzipe  entsprechen,  so  darf  man  wol  im 
Zweifel  sein,  ob  man  die  eine  Ausnahme  richtig  erkannt, 
vielleicht  auch  ob  man  das  Prinzip  richtig  formulirt  hat,  nicht 
aber  darüber,  dass  wirklich  Ein  Prinzip  für  die  Abgrenzung 
des  Interdiktengebiets  massgebend  gewesen  ist. 

Hinzukommt  das  Dunkel,  das  überhaupt  noch  das  Pre- 
karium umhüllt.  Undenkbar  wäre  nicht,  dass  der  Eingriff 
des  Magistrats  aus  einer  Zeit  stammte,  wo  der  Eigentums- 
prozess  für  Immobilien  überall  noch  nicht  ausgebildet  war; 
wahrscheinlicher  ist  dass  das  Klientelverhältnis  dazu  irgend 
welche  Veranlassung  gegeben. 


S.    ZUR  BESITZTHEORIE. 

zu  KAP.  XVII. 


Die  im  Kap.  XVII  angedeutete  Ansicht  von  Besitz  will 
ich  hier  nicht  .begründen,  zu  den  erforderlichen  Dctailimter- 
suchungen  würde  der  Raum  fehlen,  aber  doch  so  genau 
skitziren,  dass  über  dasjenige  was  ich  dereinst  zu  beweisen 
haben  mag,  kein  Zweifel  bleiben  soll;  soviel  glaube  ich  dem 
schlüpfrigen  vielbehandelten  Stoffe  schuldig  zu  sein.  Dazu 
das  Geständnis,  dass  die  Befassung  mit  dem  Besitze  an  dieser 
Stelle  lange  ausser  meinem  Plane  gelegen  hat,  und  dass  ich 
schliesslich  der  vonseiten  der  Interdikte  an  mich  heran- 
tretenden Notwendigkeit  nur  widerwillig  nachgegeben  habe. 

Offenbar  am  meisten  nähere  ich  mich  Ihering  (Jahrb. 
f.  Dogm.  ES.  i);  obschon  auch  unsere  Differenzen  doch  nichts 
weniger  als  bedeutungslos  sind.  In  manchem  stimmen  wir 
fast  wörtlich  überein,  während  wir  bei  dem  nächstfolgenden 
vielleicht  schon  diametral  auseinandergehn.  So  z.  B.  knüpfen 
wir   beide   die  Entwicklung  der  Besitztheorie  an  die  Vin- 
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dizienerteilung,  I.  betont  dann  aber  nachdrücklich,  dass  leztere 
die  Befreiung  von  der  Beweislast  nicht  involvirt  habe,  wo- 
gegen ich  gerade  den  Hauptvorteil  aus  dem  Besitz  in  der 
bedingten  Beweisfreiheit  sehe. 

Fast  durchgängig  könnte  ich  mich  der  Polemik  I.s  an- 
schliessen,  und  bedaure  nur  dass  dieselbe,  so  treffend  sie 
übrigens  die  Savignysche,  immer  noch  als  herrschend  zu 
bezeichnende  Lehre  widerlegt,  über  einige  der  allerschwäch- 
sten  Pimkte  die  gleichwol  von  fundamentaler-  Bedeutung 
sind,  schonend  hinweggeht.  Savigny  sagt,  und  das  ist  ihm 
unbegreiflich  oft  nachgesprochen  worden  (ausdrücklich  pro- 
testirt  Böcking  Pand.  I  §  123  N.  27  dawider,  Arndts  Pand. 
§  135  und  Windscheid  Pand.  I  §  150  meiden  den  schlimmen 
Ausdruck),  dass  der  Besitz  "Faktum  imd  Recht  zugleich"  sei 
(Bes.  §  5,  Zusatz  der  6.  Ausg.  zu  §  6,  auch  Rudorff  zur 
7.  Ausg.  N.  19).  Nun  will  ich  zugeben,  dass  der  Begriff  eines 
subjektiven  Rechts  bisher  so  mangelhaft  festgestellt  ist,  dass 
sich  wol  noch  darüber  streiten  lässt,  ob  ein  solches  Recht 
als  Faktum  oder  als  Nichtfaktum  anzunehmen  sei:  ist  es 
Faktimi,  so  wäre  daran,  dass  der  Besitz  Faktum  und  Recht 
zugleich,  durchaus  nichts  besonderes,  kein  Grund  dies  als 
charakteristisches  Merkmal  hervorzuheben;  ist  es  Nicht- 
faktum, so  wird  die  Behauptung  unhaltbar.  Zu  ihrer  Rettung 
müsste  man  annehmen  dass  der  Rechtsbegriff  ein  so  weiter, 
der  zwei  Klassen  von  Rechten  faktische  imd  unfaktische  zu 
umschliessen  vermöchte.  Dass  aber  mit  einem  so  schlaffen 
und  laxen  Rechtsbegriff  nicht  zu  operiren  ist,  sollte  längst 
erkannt  sein. 

Der  'Willenstheorie"  (Ihering  a.  a.  O.  27 — 41)  "haben 
sich  manche  angeschlossen,  sie  muss  also  wol  etwas  beste- 
chendes haben."  Ihre  Unhaltbarkeit  für  das  Römische  Recht 
hat  ms.  Es.  Ihering  nachgewiesen,  und  sicherlich  war  es 
richtig  die  Beweisführung  speziell  auf  dies  Recht  zu  kon- 
zentriren.  Dabei  mag  noch  die  :Frage  erlaubt  sein,  ob  in 
Wirklichkeit  jemand  der  Meinimg  sein  möchte,  die  Magistrate 
zwei  und  dreihundert  Jahr  vor  Christi  Geburt  oder  noch 
früher  wären  von  der  Absicht  erfüllt  gewesen,  mit  ihren 
Dekreten  und  Interdikten  "den  Willen  in  seiner  tatsäch- 
lichen Verkörpenmg^'  zu  schützen,  oder  hätten  sich  in  philo- 
sophischen Grübeleien   vielleicht  gar  bis  zu  dem  Gedanken 
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"des  Rechts  an  der  eigenen  Person"  verstiegen.  Aber  .etw£is 
bestechendes  hat  diese  Theorie  dennoch,  und  ich  darf  ihre 
Anziehungskraft  auf  mich  selber  nicht  leugnen.  Mir  scheint 
dieselbe  fiir  den  längeren  Verlauf  der  allgemeinen  Rechts- 
geschichte in  das  Gebiet  des  Unbewussten  zu  gehören,  das 
mittelbar  still  und  unaufhaltsam  wirkt.  Als  bewusste  Aus- 
führung jener  Grundgedanken  wäre  das  Römische  Besitz- 
institut gänzlich  verfehlt,  hier  zu  eng  da  zu  weit  ohne  Ent- 
schuldigung dieser  Abweichungen;  dennoch  trifft  das  Besitz- 
institut vielfältig  mit  den  aus  dem  Grundgedanken  sich 
ergebenden  Postulaten  überein.  Und  es  wäre  wol  nicht 
undenkbar,  dass  die  Römische  Besitzlehre  gerade  diesem 
geheimen  Kerne  ihre  Lebensfrische  verdankte,  wenigstens 
dürfte  die  Tendenz  der  freilich  noch  zu  keinem  Abschluss 
gelangten  Weiterbildung  auf  Deutschem  Grund  und  Boden 
eher  dafür  als  dawider  zeugen. 

Auch  mir  kommt  es  lediglich  auf  die  Frage  an,  warum 
haben  die  Römer  den  Besitz  geschüzt,  welche  bewussten 
Gedanken  waren  die  bei  der  Einführung  der  Interdikte  be- 
stimmenden. Die  Iheringsche  Theorie,  dass  "der  Schutz 
des  Besitzes,  als  der  Tatsächlichkeit  des  Eigentums,  eine  not- 
wendige Vervollständigimg  und  Ergänzung  des  Eigentums- 
schutzes sei,  eine  dem  Eigentümer  zugedachte  Beweiserleich- 
terung die  aber  notwendigerweise  auch  dem  Nichteigentümer 
zu  Gute  komme",  scheint  mir  nicht  haltbarer  als  die  von  ihm 
beseitigten.  Bruns  (Holtzendorffs  Encycl.  I  293  stützt  sich 
dawider  auf  fr.  2  uti  poss.  43, 17  insbesondere  auf  die  Worte 
^^qualiscunque  enim  possessor  hoc  ipso  quod  possessor  est  plus 
iuris  habet  quam  ille  qui  non  posstdef*\  also  werde  der  Besitz 
an  sich  geschützt,  nur  eine  absolute  keine  relative  Theorie 
sei  damit  verträglich.  Nicht  weniger  entschieden  reden  die 
Stellen  die  ''nil  commune  habere  proprietatem  cum  possessione'^ 
betonen,  fr.  i  §  2  uti  poss.  und  fr.  12  §  i  de  poss.  41,  2 
von  Ulpian  und  fr.  52  pr.  eod.  von  Venulejus,  die  I.  selber 
S.  45  anfuhrt,  und  mit  der  Deutung  "für  die  Besitzfrage  ist 
das  Recht  gleichgültig,  im  Besitzprozess  ist  jede  Hinein- 
ziehimg der  Eigentumsfrage  prinzipiell  ausgeschlossen"  zu 
paralysiren  meint.  Aber  eben  diese  Deutung  wirft  die  I.sche 
Theorie  über  den  Haufen,  die  bei  den  Römischen  Rechts- 
verständigen einen  unbegreifllichen  Mangel  an  Umsiclit  ent- 
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weder,  oder  an  Gewandtheit  voraussezt.  War  der  Zweck 
der  Besitzinterdikte,  wie  der  der  a.  Publiciana,  dem  Schutze 
des  Eigentums  zu  dienen,  so  war  das  nächste  dem  Eigentum 
auch  den  nötigen  und  leicht  möglichen  Schutz  wider  etwaige 
UebergTifife  dieser  ungebährdigen  Schutzmittel  zu  schaffen. 
Und  angenommen,  nicht  zugegeben,  dass  der  älteste  Prozess 
zu  steif  und  beschränkt  gewesen  wäre  dafür  Platz  zu  haben, 
der  spätere  kennt  zweifellos  Exceptionen  wider  Interdikte, 
und  eine  exceptio  iusti  dominii.  Man  müsste  geradezu  die 
Absicht  gehabt  haben,  die  Zal  der  Prozesse  noch  zu  mehren. 
Wobei  noch  daran  erinnert  werden  mag,  dass  auf  dem  Boden 
des  gemeinen  Rechts  mit  der  Ansicht,  dass  die  Interdikte 
Eigentumsschutzmittel  seien,  zugleich  auch  die  andere  zur 
Geltung  gekommen  ist,  dass  Einredeji  aus  dem  Titel  und 
aus  dem  Recht  dawider  zugelassen  werden  müssten.  Unab- 
weislich  konsequent;  und  da  die  Römischen  Juristen  derartig 
praktische  Konsequenzen  auch  nicht  zu  übersehn  pflegten, 
so  ist  schon  hieraus  zu  folgern,  dass  ihnen  die  Besitzinter- 
dikte durchaus  nicht  als  Eigentumsschutzmittel  erschienen 
sind.  —  Auch  die  Stellen,  welche  sich  auf  die  Entstehung 
der  int,  reL  poss.  und  auf  das  Verhältnis .  vom  Besitzstreit 
zum  Eigentumsstreit  beziehn,  zusammengestellt  von  Ihering 
a.  a.  O.  S.  64 — 68,  geben  seiner  Theorie  keinen  Halt. 

Dagegen  rechtfertigen  sie  imsere  Hypothese.  Die  recht- 
liche Bedeutung  des  Besitzes  verliert  sich  bei  den  Römern 
in  den  Urnebel;  die  Prüfung  was  er  sei  und  was  er  wirke, 
beginnt  erst  als  Folgen,  die  er  allein  nach  sich  zieht,  ohne 
Mitwirkung  konkurrirender  Momente  wie  bei  der  Usukapion, 
greifbar  werden.  Das  ist  geschehn  zuerst  bei  der  /.  a.  in 
rem,  wie  der  Besitz  als  entscheidend  für  die  Vindizien- 
erteilung  angenommen  wird.  Die  Schutzmittel,  die  ihm  nun 
gegeben  werden,  bezwecken  seine  Feststellung,  zunächst  im 
Interesse  besserer  Wahrnehmung,  dem  Prätor  sein  Werk, 
die  Entscheidung  ^*uter  possideaf*  zu  erleichtem,  manchmal 
zu  ermöglichen.  Mit  der  Verleihung  des  Schutzes  wächst 
der  Wert  des  Besitzes  vielleicht  über  die  Absicht  der  ersten 
Schützer  hinaus.  Jezt  gibt  der  Besitz  ein  um  soviel  besseres 
Anrecht  auf  die  Beklagtenrolle,  als  er  seines  eigenen  Be- 
standes sicherer  geworden;  und  daneben  hat  er  selbständige 
Bedeutung   bekommen,    aus   der   Tatsache  des  erworbenen 
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Besitzes  fliesst  ein  wenn  auch  beschränktes  Recht  auf  die^ 
Erhaltung  desselben.  Die  Juristen  sehn  jezt  im  Besitz*  einen 
Stoff  der  näher  untersucht  zu  werden  verdient;  dabei  küm- 
mert die  historische  Frage,  was  dem  Besitz  diese  Doppel- 
bedeutung verschafft  habe,  sie  sehr  wenig,  desto  mehr  die 
praktische,  nach  den  Kriterien  des  Daseins  des  Besitzes,  den 
Bedingungen  des  Interdiktenschutzes  und  der  Anwartschaft 
auf  die  Beklagtenrolle. 

Und  warum  der  Prätor  die  Rollen  nach  dem  Besitz  ver- 
teilt hat?  Auch  das  ist  schon  angedeutet.  Nicht  darum  weil 
er  ihn  als  Eigentum  präsumirt;  Besitz  und  Eigentum  haben 
nichts  gemein  und  die  beiden  Prozesse  erst  recht  nichts,  der 
Magistrat  wird  sich  hüten  nach  schlecht  begründeten  Ver- 
mutungen zu  verfügen,  um  nachher  vom  Judex  eines  bessern 
sich  belehren  zu  lassen;  und  wenn  wirklich  die  besitzenden 
Nichteigentümer  nicht  in  beachtenswerter  Zal  existirten,  so 
bedurfte  es  auch  des  ganzen  Vindikationsprozesses  nicht.  Den 
Besitz  lässt  Prätor  dem,  der  ihn  hat;  denn  zum  ändern  hat  er 
keinen  Grund.  Demnächst  muss,  wie  bei  allen  andern  Rechts- 
sachen, den  Beweis  der  Teil  übernehmen,  der  von  der  Staats- 
gewalt ein  Eingreifen,  Aenderung  des  Bestehenden  verlangt. 
Wer  die  Maschine  benutzen  will  muss  heitzen;  forderst  du 
meine  Unterstützung  so  zeig  mir  dass  sie  dir  zukommt.  — 
Dass  aber  der  Besitzschutz  dann  bald  auch  gegen  solche 
gegeben  worden,  die  nicht  gleich  im  Begriff  waren  zur  Vin- 
dikation  zu  schreiten,  das  wird  einesteils  kaum  zu  vermeiden, 
anderesteils  leicht  zu  tragen  gewesen  sein,  nachdem  die  Ex- 
ceptionen  nee  ui  nee  dam  nee  preeario  den  Schutz  des  Ver- 
letzers gegen  den  Verlezten,  und  damit  alles  was  wider 
aequitas  gröblich  Verstössen  konnte,   ausgeschlossen  hatten. 

Doch  was  ist  das  Etwas,  das  geschüzt  wird?  Die  Römer 
beantworten  die  Frage  nur  wenn  sie  konkret  gestellt  wird, 
von  einer  abstrakten  Lösung  sind  kaum  Anfange  vorhanden : 
^'res  faeti\  die  sie  ihren  HurcC'  entgegenstellen.  Ehrlich  ge- 
standen sind  auch  wir  noch  nicht  sehr  viel  weiter  gediehn, 
und  Ihering  hat  sich  kein  geringes  Verdienst  erworben, 
durch  den  Nachweis  wie  wenig  die  besten  Antworten  ge- 
nügen. Ob  wir  aber  mit  der  "Tatsächlichkeit  des  Eigentums'' 
weiter  kommen?  Ich  meine  jeder,  der  die  einschlägigen 
Stücke  der  klassischen  Jurisprudenz  unbefangen  durchliest. 
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wird  sich  drei  Eindrücken  kaum  entziehn  können:  dass  auf 
die  Besitzeslehre  reichlich  soviel  Scharfsinn  verwandt  wor- 
den ist  wie  auf  irgend  welche  andere  Materie;  dass  trotzdem 
die  Resultate  nur  zum  Teil  befriedigen;  endlich,  dass  die 
Römer  selber  dies  Gefühl  der  Nichtbefriedigung  geteilt 
haben,  nirgends  mehr  Widersprüche,  weniger  Prinzipien, 
weniger  Stetigkeit  in  dem  Vorgehn  der  dogmatischen  Ent- 
wickelung.  Weit  entfernt,  den  Apologeten  der  Römischen 
Juristen  bei  der  Besitzlehre  machen  zu  wollen,  möchte  ich 
gerade  diesen  Zustand  in  dem  sie  dieselbe  hinterlassen  haben, 
für  die  Richtigkeit  der  Hj^pothese  anfuhren.  Ursprünglich 
lautet  die  Frage  nicht  sowol  "an  possessof^\  als  "a/^r  pos- 
sessor'\  wer  von  beiden  ist  der  der  Sache  jezt  Nähere,  oder 
der  näher  Gewesene,  den  der  Andere  aus  dieser  Lage  ver- 
drängt hat?  Und  wenn  auch  später  die  Frage  allgemeiner 
gestellt  zu  werden  pflegte,  welches  sind  die  Bedingungen,  die 
uns  das  Interdikt  zu  fordern  berechtigen,  die  alternative 
Fassung  verschwand  darum  aus  der  Praxis  nicht.  Und  nun 
versuche  man  abstrakt  zu  formuliren,,  in  welchem  Verhähnb 
jemand  zu  einer  Sache  stehn  müsse  um  als  der  Nähere  (von 
Zweien)  zu  gelten. 

Selbstverständlich  hiemach,  dass  ich  nicht  vermeine  eine 
neue  erschöpfende  allgemeine  Definition  aufstellen  zu  können. 
Käme  es  aber  an  nur  auf  eine  Vorlage  zur  weiteren  Erörte- 
rung, so  würde  ich  für  den  Besitzer  nach  Römischen  Grund- 
sätzen erklären,  denjenigen  der  gewillt  ist  sich  auf  einen 
möglichen  Eigentumsstreit  über  eine  Sache  einzulassen,  zu 
der  er  der  noch  jezt  Nächste,  oder  der  früher  zunächst  Ge- 
wesene ist,  den  der  jezt  Nähere  durch  sein  Verfahren  ent- 
sezt,  durch  das  ui  dam  precario  Einrücken  aus  der  Nähe 
der  Sache  verdrängt  hat.  Dabei  würde  ich  unter  "Nähe  zur 
Sache"^  ein  Verhalten  zu  derselben  verstehen,  das  in  dem 
vernünftigen  Menschen  die  Ueberzeugung  wecken  müsste, 
beliebig  fysisch  auf  sie  einwirken  zu  können.  Wieviel  dazu 
im  einzelnen  Falle  gehöre,  war  schon  bei  den  Römern  oft 
streitig,  beispielsweise  betreffs  des  Schatzes. 

Schliesslich  noch  eine  historische  Bemerkung.  Unsere 
Auffassung  scheint  dahin  zu  drängen,  im  ältesten  Recht  den 
hier  besprochenen  (Vindizien-  und  Interdikten-)  Besitz  und 
den  Usukapionsbesitz  weiter  auseinanderzuhalten,  als  die  ge- 


Ueber  actiones  adiecticiae. 


335 


meine  Meinung  zu  tun  pflegt.  Ich  sehe  aber  auch  in  dieser 
Folgerung  nichts  bedenkliches,  die  im  Gegenteil  schon  der  Name 
usu  capto  unterstüzt.  Als  der  usus  seine  Recht  schaffende 
Kraft  zu  entwickeln  anhub,  da  war  niemand  im  stände  und 
niemand  empfand  das  Bedürfnis  den  Begriff  dieses  usus 
scharf  zu  begrenzen  oder  in  seine  Elemente  zu  zerlegen.  Als 
diese  Arbeiten  in  späterer  Zeit  unerlässlich  wurden,  war  auch 
der  Begriff  unserer  possessio  schon  einigermassen  festgestellt, 
und  die  Analyse  des  bei  der  Usukapion  zum  Eigentums- 
erwerbe erforderlichen  Konglomerats  von  Voraussetzungen 
ergab  eben  diese  possessio  als  ein  wesentliches  Stück  der- 
selben. 


T.    UEBER  FORMELN  UND  KONSUMPTIONS- 
VERHAELTNISSE   DER  ACTIONES  ADIECTICIAE. 

zu  KAP.  XIX. 


Die  actiones  adiecticiae  sind  vorzugsweise  geeignet  das 
Wesen  der  Römischen  Begriffe  ^'actio'^  und  "Anspruch"  und 
das  Verhältnis  beider  zueinander  klar  zu  machen.  Ein  An- 
spruch, oder  Eine  Gruppe  von  Ansprüchen,  wider  den  Unter- 
worfenen, und  dafür  je  zwei  Verfolgungsmittel,  wider  diesen 
und  wider  den  Gewalthaber;  diese  Verfolgungsmittel  wider 
den  Unterworfenen  jenachdem,  wider  den  Sohn  Aktionen 
jeglicher  Art  [ciuiles,  praetoriae  etc)^  wider  den  Sklaven  nur 
indirekt  zwingend  [naturalis  obligatio  erzeugend),  wider  den 
Gewalthaber  in  beiden  Fällen  gleichmässig  actiones  praeto- 
riaCy  Umgestaltungen  der  wider  den  Sohn  wirklich  und  wider 
den  Sklaven  wenn  dieser  ein  Freier  wäre  zu  gebenden 
Aktionen.  Diese  actiones  praetoriae  wider  die  Gewalthaber 
ihrem  Inhalte  nach  ursprünglich  beschränkt  auf  Ansprüche 
die  nicht  wider  das  Passivsubjekt  der  Aktion  gehn,  allmählich 
mehr  und  mehr  zur  Aufnahme  auch  gegen  dies  Passivsubjekt 
(den  Gewalthaber  selber)  gehender  Ansprüche  ausgeweitet; 
also  Eine  Aktion  mit  greifbar  auseinanderfallenden,   wider 
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verschiedene  Passivsubjekte  gekehrten  Ansprüchen.  Die  Zwei- 
heit  der  Rechtsmittel  {actio  wider  Vater  und  actio  wider 
Sohn,  oder  actio  wider  Herren  und  naturalis  obligatio  serui) 
anerkannt  im  gewöhnlichen  Sprachgebrauch,  und  hervor- 
tretend in  mannigfaltigen  Folgen;  man  vergleiche  z.  B.  fr.  3 
§  4  de  minor%  4,  4,  fr.  i  §  8,  fr.  2  de  pec.  const.  13,  5, 
fr.  18  de  SC.  Maced.  14,  6,  fr.  44,  50  de  pecul.  15,  i,  fr.  57 
de  iure  dot.  23,  3,  fr.  35  de  fidei.  46,  i. 
Wohingegen  die  Einheit  des  Anspruchs  welchem  die  beiden 
Verfolgungsmittel  dienen  hervortritt  darin,  dass  welches  Er- 
eignis den  Einen  Anspruch  betreffe  die  beiden  Aktionen  zu- 
gleich berüren  muss;  vergl.  fr.  26  §  i  de  iure i.  12,  2,  fr.  i 
§  24  de  exerc.  14,  i,  fr.  13  §  i  de  inst.  14,  3,  fr.  5  §  2  de 
lib.  leg.  34,  5. 

Noch  interessanter  wird  das  Bild  durch  die  Komplikation, 
dass  mit  den  beiden  vorgenannten  häufig  noch  ein  drittes 
Rechtsmittel,  die  direkte  Aktion,  Kondiktion  wider  den  Gewalt- 
haber, sich  verflicht,  über  deren  Wirksamkeit  die  Quellen 
leider  ausdrückliches  nur  wenig  vermelden. 

Von  besonderer  Wichtigkeit  scheint  die  Ermittelung  der 
unter  all  diesen  Aktionen  bestehenden  Konsumptionsverhält- 
nisse;  wie  denn  ja  fast  das  ganze  neueste  Studium  des 
Aktionenrechts  ausgegangen  ist  von  der  Betrachtung  dieser 
Konsumptionsfragen,  Die  Formxdirungsfragen  sind  dabei 
nicht  zu  umgehn. 

Formeln  aller  actiones  adiecticia^  sind  aufgestellt  von 
Keller  Jahrb.  d.  gem.  D.  Rs.  III  194 — 6  und  Instit  §  184, 
und  von  Rudorff  Edict.  §  loi — 6;  von  beiden  mit  Umsicht 
und  Scharfsinn,  vielfach  übereinstimmend,  aber  auch  nicht 
ohne  erhebliche  Differenzen.  Zu  Resultaten  zu  gelangen,  die 
in  den  Details  sicher  wären,  ist  nach  meinem  Ermessen  des 
gegebenen  Materials  immoglich.  Aufs  Grobe  haben  wir  uns 
durchgängig  zu  beschränken,  und  meist  an  Wahrscheinlich« 
keiten  uns  genügen  zu  lassen.  Wenn  ich  im  ganzen  mich 
noch  mehr  mit  Keller  als  mit  Rudorff  in  Uebereinstim- 
mung  finde,  so  habe  ich  doch  an  seinen  Konstruktionen  eine  In- 
konsequenz von  grosser  Tragweite  zu  rügen,  und  einen  hand- 
greiflichen Fehler  von  geringerer  Bedeutung. 

Zuerst  von  der  Inkonsequenz.  Es  ist  nicht  zu  beweisen 
aber  zu  vermuten  dass,   wie  die  Römer  Partieen  des  Edikts 
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nach  den  Anfangsworten  zu  nennen  pflegten,  ebenso  die 
Namen  der  Aktionen  nach  den  auflfalligen  Worten  in  den 
Anfangsstücken  der  Formeln  gegeben  wurden.  Also  vorzugs- 
weise nach  der  demonstratio,  was  für  die  as.  deposüi  commo- 
dati  ex  sHpulatu  voll  bezeugt,  für  die  empü  uenditi  locati 
conducti  mandati  pigneraücia  unbedenklich  anzunehmen  ist. 
Auf  demselben  Gedanken  beruht  die  Bezeichnung  as.  prae- 
scriptis,  ueriis]  bei  der  a.  pro  socio  mochte  ich  annehmen  dass 
eben  die  Worte  ''pro  socio''  in  der  Formel  gebraucht  wurden. 
Entsprechend  glaube  ich  bei  allen  benannten  actip^ies  ad- 
iecüctae  an  namengebende  Einleitimgsstücke.  Keller  hat 
solche  Vorsätze  für  exercitoria  institoria  quod  iussu  zurecht 
gemacht,  und  damit  der  Erklärung  der  in  den  Namen  "0. 
institoria''  und  "0.  exercitoria!'  steckenden  Inkongruenz  ge- 
schickt Anhalt  gegeben;  eben  aus  diesem  Grunde  scheint 
mir  die  R.sche  Formulirung  der  exercitoria,  die  hierin  ab- 
weicht, minder  gelungen.  Bei  den  as.  tributoria  de  peculio 
de  in  rem  uerso  lassen  K.  und  R.  derartige  Vorsatzstücke 
aus,  wogegen  ich  zimächst  aus  der  Analogie  folgere,  dass 
auch  hier  die  Namen  aus  Worten  der  Formel,  und  zwar  in  dem 
Anfangsgliede  der  Formel  stehenden  aufiEalligen  Worten  ent- 
nommen worden.  Ein  Beweis  dass  wenigstens  die  a,  insti- 
toria solchen  Vorsatz  gehabt,  scheint  in  fr.  17  pr.  de  inst, 
a.  14,  3  (vgl.  Kap.  XIX  N.  48)  zu  liegen. 

Statt  der  Vorsätze,  oder  wie  man  sie  sonst  heissen  mag, 
nimmt  Keller,  und  ähnlich  Rudorff,  bei  der  a.  de  peculio 
und  de  in  r,  uerso  Zusätze  zur  condemnatio  an,  *'duntaxat  de 
peculio,  quodue  dolo  mala  Ni.  /cu:tum  etc.  etd'  imd  ''uel  si 
quid  in  rem  domini  uersum  est",  die  den  exceptivischen 
Charakter  nicht  verleugnen  könnten  und  dem  "m  id  quod 
fcLcere  potesf  und  Hn  quantum  locupletior  f actus  erit"  zu 
vergleichen  sein  würden.  Bestimmt  hiezu  scheint  K. 
einmal  durch  den  wol  zuerst  aus  §4Lq.  cumeoq.  in 
al.  pot.  4,  7,  geschöpften  Gedanken,  dass  de  peculio  und  de 
in  r.  u.  eigentlich  zusammen  nur  Eine  actio  mit  zweifacher 
condemnortio  seien,  * 

zweitens  durch  die  Konsumptionswirkungen,  die  er,  vornehm- 
lich nach  fr.  32  de  pecuL  15,  i  der  a.  de  peculio  glaubt  zu- 
schreiben zu  müssen. 
Beide  Gründe  schlagen  nicht  durch:  wider  K.  beweist  geradezu 
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die  Konsumption  bei  der  a.  de  pectUio^  die  ausnahmlos,  auch 
nach  fr.  32  cit.,  das  Mass  des  im  Augenblick  vorhandenen 
Pekuliums  nicht  überschreitet,  während  die  K.sche  Formel 
(was  er  denn  auch  selber  annimmt)  die  Konsumption  des 
ganzen  Anspruchs  im  vollen  Masse  zur  Folge  hätte  haben 
müssen.    Davon  später  ausfuhrlich. 

Zuvorderst  ist  jene  Einheitsfrage  zu  erledigen.    Die  ge- 
dachte Institutionenstelle  lautet: 

licet  enim  una  est  actio,  qua  de  peculio  deque  eo 
qi4od  in  rem  domint  uersum  sit  agitur,  tarnen  duas 
habet  condemnationes,  itaque  iudex,  apud  quem  ea 
actione  agitur,  ante  dispicere  solei  an  in  rem  domini 
uersum  sit,  nee  aliter  ad  peculii  a£stimaiionem  transit, 
quam  si  aut  nihil  in  rem  domini  uersum  inteUegatur 
aut  non  totum. 
Dazu  Gai.  IV  74  in  f.: 

nam  ut  supra  diximus  eadem  formula  et  de  peculio  d 
de  in  rem  uerso  agitur. 
Von  minderer  Bedeutung  fr.  57  de  iud.  5,  i,  fr.  41  de  pecul. 
15,  I,  fr.  I  §  10  quando  de  pec.  15,  2,  fr.  2  §  6  de  her.  uend 
18,  4,  fr.  60  §  7  locati  19,  2,  fr.  57  de  i.  dot.  23,  3,  fr.  22  §12 
sol.  matr.  24,  3,  fr.  6  §  12  q.  in  fraud.  cred.  42,  8. 

Dass  überhaupt  nur  ''una  actio'^  existirt  habe  mit  zwei 
Kondemnationsklauseln,  von  denen  die  eine  auf  das  Pekulium 
die  andere  auf  die  Inremversion  sich  bezogen,  ist  unglaub- 
lich. Einmal  schon  deshalb  weil  in  den  Digesten  die  Lehre 
in  zwei  Titel  zerlegt  ist;  was  noch  schlagender  wird  wenn 
man  etwa  den  Titel  de  noxalibus  actionibus  vergleicht,  in 
dem  wirklich  una  actio  die  beiden  Fundamente  der  indirekten 
Verhaftung  des  Herrn  ex  maleficio  serui  und  die  direkte  tx 
scientia  domini  umspannt.  Ebenso  spricht  der  Inhalt  der 
beiden  Titel  wider  die  Einheit  der  actio\  in  beiden  sind  so 
viele  Stellen  die  nur  auf  den  Einen  Erfolg,  entweder  de  pe- 
culio oder  de  in  rem  uerso,  sehn,  dass  die  Annahme  der 
stetigen  Verbindung  beider  allen  Halt  verliert.  Dagegen 
ersehn  wir  dass  die  beiden  Aktionen  häufig  auch  in  eine 
Formel  zusammengegossen  wurden.  Dies  Verhältnis  tritt 
vielleicht  am  deutlichsten  hervor  im  fr.  19  de  in  r.  u.  15»  3 
(Paul.): 

....   ut  etiam  de  peculio  possit   conueniri,    in  quam 
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actionem  uenit  et  quod  in  rem  uersum  est;  quae  tarnen 
adiectio  tunc  necessaria  est  cum  annus  pdst  mortem 
filii  excessit. 
Beiläufig,  dass  in  der  Stelle  es  sich  nur  um  eine  Kleinigkeit 
handelt,  eine  Toga,  zu  deren  Ersatz  sicher  das  Pekulium  aus* 
reichte;  ist  aber  zu  besorgen  dass  dieses  wegen  Ablaufs  des 
Jahres  nicht  mehr  zu  fassen  sein  wu-d',  so  ist  eine  ^'adiectio'' 
wegen  der  Inremversion  geboten,  da  die  Toga  auch  in  rem 
patris  vertirt  ist.  Durch  eine  ''adiectio'^  also  wird  die  Formel 
de  peculio  auf  das  in  rem  uersum  erstreckt.  Mit  dieser  An- 
nahme der  möglichen  und  gar  nicht  seltenen  Verschmelzung 
der  beiden  Aktionen  sind  die  zitirte  Gajusstelle  und  alle  die 
folgenden  Digestenfragmente  leichtlich  erklärt.  Ein  Beispiel 
der  reinen  de  peculio  ä.,  ohne  Inremversionszusatz,  ist  auch 
im  fr.  7  §  15  ex  quib.  c.  in  poss.  42,4;  ich  führe  nicht  mehre 
an,  weil  sie  gar  leicht  zu  finden  sind.  Wider  die  Ueberschätzung 
des  konjunktiven  "«^/":  fr.  12  §  13  mand.  vi^  w  ,..  ex  ea 
causa,  ex  qua  de  peculio  uel  de  in  rem  uerso  uel  quod  iussu 
pOrter  teneretur.  de  p.  und  de  i.  r,  u.  sind  miteinander  nicht 
näher  verwandt  als  je  eine  derselben  mit  q.  i.,  aber  jene 
beiden  äusserlich  zu  verbinden  lag  ein  Grund  darin,  dass 
keine  von  beiden  in  solidum  ging,  und  jede  leicht  auf  ein 
anderes  Bruchstück  der  ganzen  Schuld  gehn  konnte. 

Die  Institutionenstelle  aber  sagt  doch  ausdrücklich  ^'una 
est  actio,  tamen  duas  habet  condemnaHones^  Und  was  be- 
deutet dies  ^^duas  condemnationes''}  zwei  Kondemnations- 
klauseln?  die  der  Justinianische  Prozess  überhaupt  nicht  mehr 
kennt,  und  die  durch  grobes  Versehen  aus  einem  Institutio- 
nenwerk der  klassischen  Periode  übertragen  wären?  Genau 
genommen  auch  Kellers  Rekonstruktion  nicht  entsprechend, 
denn  er  gibt  der  Formel  nur  Ein  ''condemna  s.  n.  p.  a"  dem 
zwei  Exceptionen,  oder  wie  sonst  die  Klauseln  de  peculio 
und  de  in  rem  uerso  heissen  mögen,  voraufgestellt  werden. 
Aber  weit  näher  liegt,  xmd  ist  wahr  und  richtig  auch  im 
Sinne  der  kaiserlichen  Institutionen,  dass  diese  Aktion  zu 
zwei  richterlichen  Aussprüchen  führt,  dasselbe  was  mit  dem 
HtcLque  iudex,  apud  quem  ea  actione  agitur,  ante  dispicere 
solet  etcJ*  genauer  ausgeführt  wird.  Irgend  weiteren  Folge- 
nmgen  tritt  auch  Theophilus  ad  h,  L  entgegen,  der  sicher- 
lich das  klassische  Institutionenkompendium  eingesehn  hatte. 

Bekker,  Aktionen.  U.  22 
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Er  parafrasirt  • 

^  de  peculio  fiia  fiiv  iaxiv  ayioyi],  dtjtlfjv  dk  sx^i  rfjv 
y,ceTadUr]v'  ^  yag  elg  rb  peculium  t]  eig  ro  uersum  ylve- 
rat  Tj  evaywyrj  ymI  fj  yMTaölycrj^ 
Hätte  die  klassische  Formel  eine  doppelte  ^^condemnaM'  ge- 
habt, so  inüssten  wir  ihr  hiemach  auch  eine  doppelte  Hn- 
tentio*'  zuschreiben;  was  meiner  Auffassung  um  vieles  näher 
läge  als  der  Kellerschen. —  Will  man  auf  die  Institutionen- 
stelle gar  viel  geben,  so  folgre  man  daraus,  was  ich  der 
vielen  dawider  zeugenden  Digestenstellen  wegen  nicht  tue, 
dass  zur  Zeit  Justinians  die  actio  stets  de  peculio  und  de  in  rem 
uerso  vereint  gegeben  worden;  was  ich  behaupte  würde  da- 
durch in  keiner  Weise  erschüttert.  Und  überhaupt  wird 
man  sich  dahin  bescheiden  müssen,  dass  das  durchgenom- 
mene Material  nicht  ausreicht  schlüssig  zu  werden  über 
die  Frage,  ob  die  Klauseln  de  peculio  und  de  in  rem  uerso 
Quasipräskriptionen  oder  Quasiexceptionen  gewesen. 

Das  ganze  Interesse  dieser  Frage  aber  konzentrirt  sich 
auf  einen  Punkt,  die  Konsumptionswirkungen  der  a.  de  pe- 
culio'^ nur  von  diesen  aus  ist  die  Entscheidung  zu  finden. 
Vorher  eben  noch  zwei  Worte  über  die  Formel  der  a.  trt^ 
butoria, 

Wol  auch  im  Hinblick  auf  die  Konsumptionswirkungen 
stellt  Keller  die  intentio  aut  das,  was  ^^seruum  si  über  esset 
dare  fcLcere  oporteret^^  und  beschränkt  dies  dann  dem  Wesen 
der  Klage  entsprechend.  Sehr  fein,  und  eben  der  bezeugten 
Konsumptions  Verhältnisse  wegen  dem  Rudor  ff  sehen  "^.  /. 
seruum  peculiaris  mercis  nomine  negotiatum  esse,  quanto  ex 
ea  merce  ....  dolo  malo  Nu  minus  tributum  est,  etc^  vorzuziehn. 
Aber  in  der  Kellerschen  Formel  (in  beiden  Abdrucken) 
findet  sich  der  bei  der  übrigens  bewiesenen  Sorgfalt  erstaun- 
liche Zwischensatz:  ^^quo  nomine  Ns,  [dominus]  ab  Ao.  [cre- 
ditore\  ex  edicto  meo  in  tributum  uocatus  estr  —  Wo  steht 
zu  lesen,  dass  der  Dominus  von  einem  oder  von  allen  Gläu- 
bigern in  tributum  vocirt  werde?  und  was  heisst  in  tributum 
uocari"}  etwa  zur  aktiv  vorzunehmenden  Verteilung  auffordern? 
Ein  Blick  auf  fr.  i  pr.,  fr.  5  §  5»  §  6,  §  9,  §  n— 19»  fr-  7  pr- 
§  2,  fr.  9  §  2,  fr.  12  de  trib.  a.  14,  4,  zeigt,  dass  der  Dominus 
wol  selber  in  tributum  uocatur,  d.  h.  auf  den  verhältnis- 
mässigen Teil  berufen  wird,  aber  nicht  von  einer  bestimmten 
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Person;  und  müsste  man  sich  eine  solche  hinzudenken,  vom 
Prätor.  "in  tributum  uocantur  qui  in  potestate  habent  cum 
creditorihus  mercis''  fr.  5  §  6  cit.,  cf.  fr.  i  pr.,  fr.  5  §  15; 
sollen  diese  Kreditoren  vielleicht  bei  der  vorzunehmenden 
Verteilung-  auch  aktiv  mitwirken?  Beiläufig  noch  dass  unserem 
*'in  tributum  uocari'*  das  "in  tributum  uenire'^  fr.  5  §  17  ent- 
spricht. 

Und  nun  endlich  zu  den  Konsumptionsfragen.  Der  wesent- 
liche Unterschied  zwischen  Keller  und  mir,  ob  der  Bestand 
des  Pekuliums  ebenso  wie  für  den  Umfang  der  Kondemna- 
tion auch  massgebend  ist  für  den  Umfang  der  Konsumption. 
Ich  hatte  dsts  beiläufig  schon  in  der  Proc.  Cons.  83  f.  und 
316  f.  wider  Keller  angenommen;  wozu  bemerkt  werden 
mag,  dass  dieser  Streitpunkt  für  unsere  Differenzen  in  der 
Konsumptionslehre  selber  ohne  Bedeutung  ist  Ob  die  Regel 
"bis  de  eadem  re  ne  sit  actio'^  ürsach  oder  Folge  der  pro- 
zessualischen Novation,  und  ob  der  exceptio  r.  iudicatae  eine 
oder  zwei  Funktionen  zukommen,  wird  damit  nicht  entschie- 
den; hier  handelt  es  sich  lediglich  um  die  actio  de  peculioy 
und  auch  nur  um  Eine  Eigentümlichkeit,  während  ich  übrigens 
Kellers  Auffassung  derselben  teile.  Gerade  wider  die  Punkte, 
bei  welchen  wir  zusammengehn,  hat  sich  später  ein  Angriff 
Dietzels  (Jahrb.  d.  gem.  D.  Rs.  11  12,  vgl.  II  i,  und  III  3) 
gekehrt,  der  das  Konsumptionsverhältnis  der  a,  de  peculio 
und  überhaupt  der  actiones  adiecticiae  zu  den  direkten 
Aktionen  leugnet.  Kn.  zu  bekehren  ist  mir  leider  nicht  ge- 
lungen, wie  sich  aus  gelegentlichen  neueren  Bemerkungen 
seines  Civilprozesses  so  wie  des  Artikels  wider  Dietzel 
(Jahrb.  d.  g.  D.  Rs.  III  6)  ergibt;  da  K.  auch  die  evident  unhalt- 
baren Elemente  seiner  Lehren  aufzugeben  nicht  vermocht 
hat,  muss  ich  mich  iu  trösten  suchen  so  gnt  das  eben  gehn 
Avill.  Die  Replik  wider  Dietzel  hatte  dieser  selber  als  durch- 
schlagend anerkannt;  sie  ist  aber  nicht  vollständig.  Gerade 
die  Konsumptionsfragen  werden  übergangen.  "Dahin  will 
ich  für  dies  mal  nicht  folgen."  Die  Konsequenzen  der  be- 
kämpften Erörterung  würden  wol  mit  dieser  selber  hinfallig 
werden.  Auch  dies  bedaure  ich  höchlichst:  schon  weil  dabei 
auch  vielleicht  Gelegenheit  sich  geboten  hätte,  dem  Wider- 
spruch gegen  meine  Aufstellungen  Gründe  beizufügen;  noch 
mehr  aber  weil  Dietzel,  mögen  seine  Behauptungen  übrigens 
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noch  so  haltlos  gewesen  sem,  gegen  K.  Quellenzeugnisse^ 
(namentlich  fr.  84,  und  fr.  38  §  2  de  solut  46,3)  vorgebracht 
hatte,  die  in  der  Tat  schwer  mit  den  von  K.  und  von  mir 
angenommenen  Theorieen  zu  vereinen  sind,  und  doch  vott 
uns  beiden  unerklärt  ja  völlig  unbeachtet  gelassen  waren- 
Zur  Erklärung,  nicht  zur  Entschuldigung,  dass  ich  meine 
Proc  Cons.  in  fünf  Monaten  geschrieben,  und  zur  Vorberei- 
tung kein  einzig  Mal  die  Digesten  ganz  durchlesen  habe. 
Wie  aber  K.  bei  seinen  überaus  sorgfaltigen  Vorarbeiten 
jene  Stellen  hat  übersehn  können,  imd  warum  er  nicht  später 
das  Versäumte  nachgeholt,  ist  mir  noch  immer  imbegreif- 
lieh,  zumal  wenn  er  eine  ausreichende  Beseitigung  der  Ein- 
würfe gefunden  haben  sollte. —  Krüger,  Proc.  Kons. 83 — 86^ 
geht  nur  oberflächlich  über  die  Konsumptions Verhältnisse  der 
actiones  adiecticiae^  da  Keller  a.  a.  O.  "seine  Resultate  noch 
einmal  gegen  die  Einwendungen  Bekkers  und  Dietzels 
festgestellt"  habe;  fr.  84,  und  fr.  38  §  2  de  solut.  46,  3  fehlen 
auch  bei  ihm  im  Quellenregister,  werden  aber  Seite  201  bei- 
läufig berürt.  —  Die  sorgfältigen  Ausfuhrungen  Mandrys 
über  das  peculium  duplicis  iuris,  Zschr.  f.  R.  G.  VIII382 — 414 
ergeben  auch  kein  neues  Argument  für  die  Keller  sehe 
Ansicht  vom  Umfang  der  Konsumptionswirkimgen  der  a.  de 
peculio. 

Hier  werden  nun  nacheinander  zu  prüfen  sein  die  Kon- 
sumptionsresultate  der  actiones  adiecHciae, 

A.  bei  Wiederholung  derselben  Aktion 

a)  imter  denselben  Beteiligten, 

b)  xmter  verschiedenen  Beteiligten; 

B.  bei  Nachfolge  einer  andern  a,  adiecHcia\ 

C.  bei  nachfolgender  Kondiktion,    wider    den   Gewalt- 
haber; 

D.  in  Beziehung  auf  die   Schuldverhältnisse  von  Sohn 
und  Sklaven. 

A.  du)  Alle  in  solidum  wirksamen  actiones  adiecticiae  geben 
keinen  Anlass  zum  Zweifel;  nur  bei  der  a,  de  peculio  und 
bei  der  de  in  rem  uerso  kann  die  Frage  auftauchen,  ob  die 
Konsumption  nach  der  Grösse  von  Pekulium  und  Inrem- 
Version  zu  bemessen  sei,  oder  vielmehr  den  Umfang  der 
ganzen  prinzipalen  Forderimg  erreiche.  Als  gewis  ist  noch 
anzunehmen,   dass  die  Fassimg  der  Formel  den  Ausschlage 
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g-eben  musste,  und  dass  Fassungen  sowol  von  dieser  als  von 
'jener  Wirksamkeit  der  Römischen  Aktionenpraxis  übrigens 
geläufig  waren;  fragt  sich  nur  welche  im  ständigen  Gebrauche 
gewesen.  —  Kellers  auch  in  der  von  ihm  entworfenen 
Formel  konsequent  zu  tage  tretende  Meinung  geht  dahin, 
dass  wider  den  Gewalthaber  der  ganze  Betrag  der  wider 
den  Unterworfenen  gerichteten  Forderung  einzuklagen  sei 
und  demgemäss  auch  der  Konsumption  anheimfallen  müsse, 
während  die  (für- die  Konsumption  nicht  massgebende)  con- 
demnatio  durch  einen  Zusatz  ^^duntaxat  de  peculid'  einge- 
schränkt werde;  dieser  Zusatz  würde  mit  dem  ^^duntaxat  in 
quantum  facere  fotesf^  die  grösste  Aehnlichkeit  haben. 
Meines  Erachtens  wird  wider  den  Gewalthaber  überhaupt 
nicht  mehr  eingeklagt,  also  auch  nicht  mehr  konsumirt,  als 
ein  Stück  der  wider  den  Unterworfenen  gerichteten  Forde- 
rung, soviel  eben  wie  das  Pekulium  (nämlich  im  Augen- 
blick der  Verurteilung)  beträgt;  diese  Beschränkung  der  actio 
selber,  nicht  blos  der  condemnatio^  würde  in  der  Formel  den 
praescripHones  pro  actore  ähnlich  zu  fassen  gewesen  sein. 
Hiefür  sprechen: 

i)  schon  die  landläufigen  Ausdrücke  '^agere  de  peculio'^  ^'•datur 
actio  de  peculio''  "^  peculio  obligarV^  Heneri^  conueniri  de 
peculio".  Alle  diese  legen  den  Gedanken  zunächst,  dass  actio 
und  obligatio  u.  s.  w.  wirklich  mit  dem  Pekulium  ganz  und 
vollständig  abschneiden,  nicht  eigentlich  darüber  hinausgehn, 
und  nur  in  einer  Beziehung,  betreffs  des  Umfangs  der  Ver- 
urteilung auf  das  Mass  des  Pekuliums  reduzirt  werden. 
2)  Dass  die  Frage  die  Römischen  Juristen  emstlichst  be- 
schäftigt hat,  ob  geklagt  werden  könne  wenn  zur  Zeit  der 
Klaganstellung  nichts  im  Pekulium  ist: 

fr.  30  pr.  de  pec  15,  i  (Ulp.):  quaesitum  est  an  teneat 
actio  de  peculio,  etiamsi  nihil  sit  in  peculio  cum  age- 
retuTy  si  modo  sit  rei  iudicatae  tempore.  Proculus  et 
Pegasus  (die  Kontroverse  scheint  also  Jahrhimderte 
durchdauert  zu  haben)  nihilo  minus  tenere  aiunt:  in^ 
tenditur  enim  rede  etiamsi  nihil  sit  in  peculio,  idem 
et  circa  ad  exhibendum  et  in  rem  cu^tionem  placuit, 
quae  sententia  et  a  nobis  probanda  est.  cf.  fr.  11  §  8 
in  f.  eod.  (Ulp.),  fr.  50  pr.  eod.  (Pap.),  fr.  5  §  2  de 
lib.  leg.  34,  3  (Ulp.). 
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Die  intentio  muss  also  die  Bedenken  angeregt  haben,  und 
wir  haben  anzunehmen  dass  die  die  intentio  einschränkende 
praescriptio  über  die  für  die  Verurteilung  massgebende  Zeit 
sich  nicht  näher  geäussert,  sondern  schlechthin  ''duntaxcU 
de  peculid'  gelautet  hg.be.  Bei  Kell  er  sehen  Formeln  hätte 
dieser  Zweifel  nie  auftauchen  können,  wie  er  denn  auch  hin- 
sichts  der  Beschränkung  "i»  quantum  facere  potesf  nie  auf-- 
getaucht  ist. 

3)  Bei  dem  Hn  quantum  facere  potesV^  fragt  sich  ob  dasselbe 
überhaupt  dem  Bürgen  zukomme,  wsts  verneint  wird,  fr.  63, 
§  I  pro  socio  17,  2»  Der  Gedanke  dass  der  Bürge  des  de 
peculio  zu  Belangenden  in  solidum  haften  solle,  scheint  den 
Römern  nie  gekommen  zu  sein;  wol  aber  wird  gefragt,  ob  der 
Bestand  des  Pekulium  bei  Eingehung  der  Bürgschaft  für  die 
Bürgenobligation  massgebend  sein  müsse,  oder  ob  späterer 
Nachwuchs  dieselbe  mehre,  fr.  50  pr.  de  pec.  (Papin.  luL)^ 
fr.  35  de  fidei.  46,  i  (Paul.). 

4)  Fast  noch  schroffer  zeigt  sich  der  Gegensatz  beim  Kon- 
stitut : 

fr.  I  §  8  de  pec.  .const.  13,  5  (Ulp.):  sed  et  is  qui 
honorarta  actione,  non  iure  ciuili  obligatus  est,  consti- 
tuendo  tenetur ;  uidetur  enivi  debitum  et  quod  iure, 
honorario  debetur,  et  ideo  et  pater  et  dominus  de 
peculio  obstricti  si  constttuerint,  tenebuntur  usque 
ad  eam  quantitatem,  quae  tunc  fuit  in  peculio 
cum  constituebatur.  ceterum  si  plus  suo  nomine 
constituity  non  tenebttur  in  id  quod  plus  est. 
Und  dawider 

fr.  3  pr.  eod.  (eiusd.):  quodsi  maritus  plus  constituit 
ex  dote  quam  facere  poterat,  quia  debitum.  [was  also 
bei  faier  und  dominus  fehlt]  constituerit,  in  solidum 
qui  dem  tenetur,  sed  mutier  i  in  quantum  facere 
potest  condemnatur. 

5)  Aehnlich 

fr.  47  §2  de  pec.  (Paul.):  si  semel  actum  sit  de  peculio, 
quamuis  minus  inueniatur  rei  iudicandae  tempore  in 
peculio  quam  debet,  tamen  cautionibus  locum  esse  non 
placuit,  de  futuro  incremento  peculii,  hoc  enim  in  pro 
socio  actione  locum  habet,  quia  sociusuniuersum  debet. 
Wiederum   ist  das   gegensätzliche   des   duntaxat  de  pectdio 
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und  des  duntaxat  in  quantufd  facere  potest  entschieden  an- 
erkannt, und  von  dem  ^^socius'*  dass  er  ^'uniuersum  debei*' 
dergestalt  prädizirt,  dass  notwendig  a  contrario  anzimehmen 
ist  '^dominus  non  uniuersum  debef\  Die  Gewalt  dieses  Argn- 
ments  bei  dieser  Gegenüberstellung  ist  so  zwingend,  dass 
bei  dem  voraufgehenden  ''minus  ....  in  peculio  quam  debei*\ 
wenn  anders  die  Worte  so  von  ihm  stammen,  Paxdus  eines 
liederlichen  Ausdrucks  bezichtigt  werden  muss:  er  kann  nicht 
gedacht  haben  ''dominum  debere  [im  technischen  Sinne]  plus 
quam  est  in  peculid\  sondern  dürfte  wol  nur  darauf  gesehn 
haben,  dass  da-s  debitum  überhaupt,  das  aber  kein  debitum 
domini  wäre,  den  Pekuliarumfang  überschreite.  Gleichviel 
übrigens  wie  dieser  Mangel  an  Präzision  zu  erklären  und 
zu  denken  sein  mag,  feststeht  der  Sinn:  socius  uniuersum 
debetf  die  wider  ihn  angestrengte  Klage  konsumirt  also  auch 
uniuersum,  und  da  die  Verurteilung  voraussichtlich  nicht 
auf  dies  uniuersum  ergehn  wird,  so  ist  um  die  spätere  Ein- 
klagung des  Restes  zu  ermöglichen  hier  die  rechte  Stelle 
für  Kautionen;  dominus*  non  uniuersum  debet,  die  Verurtei- 
lung wird  auch  hier  hinter  dem  erstrebten  Ziele  zurück- 
bleiben, aber  "cautionibus  locum  esse  non  placuif\  offenbar 
weil  auch  die  Konsumption  nicht  uniuersum  packt,  und  der 
späteren  Wiederholung  der  0.  de  peculio  nichts  im  Wege 
steht. 
6)  Gerade  dies  sagt  ausdrücklich 

fr.  30  §  4  de  pec.  15,  i  (Ulp.):  is  qui  semel  de  peculio 
egit,  rursus  aucto  peculio  de  residuo  debiti  agere 
potest, 

cf.  fr.  26  §  I  de  iurei.  12,  2  (Paul.):  ....  si  pater  iura- 
uerit  in  peculio  nihil  esse,  ....  sed  et  pater  ita  conue^ 
nietur  ut  post  adquisiti  peculii  ratio  habeatur. 
Die  Bedeutung  meines  Gegners   fordert  die  Beachtung 
eines  Versuchs,   den   er   gemacht  hat  fr.  47   §  2  cit   seiner 
Theorie   zu  akkomodiren   (Jahrb.  d.  gem.  D.  Rs.  HI  164—6) 
Dabei   wird  unter  a)   in  die   Gedanken  des  Paulus   hinein- 
getragen dass  bei  der  a,  de  peculio  wider  den  Vater  '*die 
Klage  zum  vollen  Betrage  dieser  [des  Sklaven]  Schuld  kon- 
sumirt" werde;   der  Grund   des   cautionibus  locum  non  esse 
aber  wird   unter  c)  den  Worten   des  Paulus  gemäss    darin 
erkannt,    dass  im   Gegensatz  zum   socius,    "die   prätorische 
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Verbindlichkeit  des  dominus  für  die  Schuld  seines  Sklaven 
von  Grund  aus  nur  bis  auf  den  Betrag  des  zur  Zeit  der 
Kondemnation  vorhandenen  peculium  reicht,  der  dominus 
also  indem  er  duntaxat  de  peculio  kondemnirt  wird,  auf  alles 
kondemnirt  wird  was  er  schuldet".  Danach  könnte  die  Differenz 
unserer  Ansichten  kleiner  erscheinen  als  sie  ist:  Keller 
wusste  nicht  dass  consumitur  [d.  h.  der  Möglichkeit  weiterer 
aktionsmässiger  Verfolgung  entzogen  wird]  id  quo  de  agitur^ 
imd  dass  also  wenn  überhaupt  actio  duntaxat  de  peculio  tenet, 
der  dominus  obligirt  ist  und  schuldet  nicht  mehr  als 
im  Pekulium,  die  Anstrengung  dieser  actio  auch  nie  zur 
Konsumption  von  mehr  als  dem  Betrage  des  Pekuliums 
führen  kann.  Während  Paulus  die  Kautionen  als  überflüssig 
verwirft,  will  Keller  statt  ihrer  Aktionenrestitution  geben, 
desgleichen  beim  fr.  30  §  4  cit;  damit  sind  die  Schranken 
methodischer  Quellenausnutzung  durchbrochen,  dass  die 
Weiterführung  des  Streits  keine  Aussicht  auf  Gewinn  ver- 
spricht. Ich  bemerke  nur  noch  dass  die  nach  Keller  zu 
erteilenden  Aktionen  stets  mit  der  Rescissionsklausel  hätten 
versehn  sein  müssen,  und  übrigens  Beispiele  in  den  Digesten 
selten  sein  dürften,  davon  dass  die  Nutzbarkeit  von  Kau- 
tionen ausdrücklich  negirt  würde  im  unausgedrückten  Hin- 
blick auf  die  Möglichkeit  der  Restitutionshülfe  (die  doch 
stets  vom  guten  Willen  des  Magistrats  abhängig  blieb,  so 
dass  der  Jurist  den  Beteiligten  geraten  hätte  auf  sichern 
Schutz  des  unsichem  wegen  zu  verzichten),  sowie  davon  dass 
bei  dem  völlig  nackten  und  aus  dem  Zusammenhange  in 
keiner  Weise  zu  bekleidenden  agere  potest  an  die  Anstrengung 
einer  a.  rescissoria  gedacht  werden  sollte. 
7)  Schliesslich  ist  des  einzigen  Satzes  zu  gedenken,  der  auf 

den  ersten  Blick  für  Keller  zu  zeugen  scheinen  könnte. 

• 

fr.  II  de  cond.  ind.  12,  6  (Ulp.):  si  is,  cum  quo  de  pe- 
culio actum  esty  per  imprudentiam  plus  quam  in  peculio 
est  soluerit,  repetere  non  potest. 

Wonach  also  Vater  und  Herr  doch  wenigstens  hinsichts 
der  Repetition  dem  Ehemann  und  anderen  Kompetenz- 
berechtigten gleichgestellt  erscheinen  (fr.  8  eod.  Paul.,  fr.  g 
eod.  Ulp.).  Aus  einer  andern  Stelle  aber  erfahren  wir  dass 
der  fragliche  Satz  keineswegs  zum  ius  receptum  gehört  hat. 
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und  Ulpian   gerade  tritt  auf  als  entschiedener  Gegner  des- 
selben sowie  der  Gleichstellung  von  pater  und  maritus: 

fr.  5  §  2  de  lib.  leg.  34,  3  (Ulp.): huic  patri  si- 

milem  facit  lulianus  mariium,   cui  uxor  post  dtuor- 
tium  liberationem  dotis  legauit,    nam  et  huncy  licet  die 
legati  cedente  soluendo   non  sit,   legatarium  esse;   et 
utrumque    ait  solutum   repetere    non  posse,    sed  est 
uerius  quod  Marcellus  notat,  patrem  repetere  posse 
(nondum  enim  erat  debitor  cum  solueret),  mari^ 
tum  non  posse,  quod  dehitum  soluit.    patrem  enim 
etsi  quis  debitorem   existimauerit ,    attamen   loco   esse 
condicionalis  debitoris,  quem  solutum  repetere  posse  non 
ambigitur, 
Dass  Ulpian  sich  selbst  widersprochen,  wird,  wenn  man  nicht 
^^cum  de  peculio  actum  est'^  und  ''per  imprudentiam   sol- 
uerit"  urgiren  will,  kaum  zu  leugnen  sein.   Wo  er  dem  Mar- 
cellus folgt  fr.  5  §2  cit.  stimmt  seine  ausdrücklich  als  richtig 
{'*sed  uerius  est**)    bezeichnete  Meinung  mit   der   hier   ver- 
tretenen Auffassung  völlig  überein.   Wie  erklärt  sich  die  ab- 
weichende Ansicht  Julians,  der  Ulpian  das  andre  Mal  (fr.  11 
cit.)  gefolgt  zu  sein  scheint?    Für  diese  Hesse  sich  der  frei- 
lich auch  nicht  ohne  Einschränkimg  gültige  Satz  (fr.  44  de 
cond.  ind.  12,  6  Paul.  —   fr.  19  §  i   eod.  Pomp.)  anfuhren: 
''repetitio  nulla  est.  ab  eo  qui  suum  recepit,   tametsi  ab  alio 
quam  uero  debitore  solutum  est**    Vielleicht  auch  folgende 
Hypothese:  wie  die  Pekuliarschulden  zalbar  geworden,  noch 
vor  Einführung  der  a.  de  peculio,   bildete  sich  die  Gewohn- 
heit, dem  Gewalthaber  der  solche  Schulden  gezalt  hatte  die 
repetitio  des  Gezalten  zu  versagen,  ohne  Rücksicht  auf  den 
gegenwärtigen  Stand  des  Pekuliums.    Nach  Einführung  der 
a,  de  peculio   aber   hätte    konsequenterweise  unterschieden 
werden  müssen:  zalte  der  Gewalthaber  suo  nomine,  Repeti- 
tion  von   allem  was  über  die  Grenzen   von  Pekulium  und 
Inremversion  gegeben  worden;   zalte  er  ßlii  oder  serui  no- 
mine,  keine  Repetition  bei  Ueberschreitung  derselben  Grenzen 
(arg.  fr.  44,  fr.  50  §  2  de  pec.  fr.  i  §  8,  fr.  2  de  pec.  const. 
13»  5>  fr.  18  ad  SC.  Maced.  14,  6,  fr.  35   de  fidei.  46,  i  und 
all  die  andern  Stellen,   in  denen  die  Duplizität  der  Obliga- 
tionen des  Gewalthabers  und  des  Unterworfenen  anerkannt 
wird).    Der  richtigen  Unterscheidung  aber  musste  hier  wie 
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sonst  häufig  ein  Stadium  der  Kontroverse  voraufgehn,  das 
auch  die  lezten  klassischen  Juristen  kaum  gänzlich  über- 
wunden zu  haben  scheinen. 

Für  die  a,  de  in  rem  uerso  wird  was  für  die  a,  de  pe- 
culio  gilt  ebenfalls  anzunehmen  sein.  Also  (icHo  und  obli- 
gatio des  Gewalthabers  auf  das  zur  Zeit  der  Klaganstellung 
Inremvertirte,  folgemässig  Konsumption  von  demselben  Um- 
fange, d.  h.  nur  von  dem  der  Inrem Version,  nicht  der  ganzen 
Schuld.  Beispiel:  von  Einem  Darlehn  von  loo  sind  jezt  20 
in  rem  pairis  vertirt,  nach  der  durchgeführten  a,  de  in  rem 
uerso  neue  Inremversion  von  30  aus  demselben  Darlehn; 
nun  wäre  eine  neue  a.  de  in  r.  u.  zulässig,  ihrer  Natur  nach  die 
gewöhnliche  Klage,  ohne  Restitution  oder  Rescission.  Selbst- 
verständlich dass  derartige  Fälle  stets  selten  gewesen,  be- 
greiflich dass  sie  in  den  Pandekten  gar  nicht  erwähnt  sind. 
Die  Beweisführung  kann  also  nur  auf  der  Analogie  fussen, 
in  Ermangelung  aller  direkt  dafür  oder  dawider  zeugenden 
Stücke;  denn  im  fr.  i  §  10  quando  de  pec.  a.  a.  15,  2  (Ulp. 
Lab.)  ist  augenscheinlich  nicht  daran  gedacht,  dass  nach  der 
ersten,  den  Betrag  der  früheren  Inremversion  konsumirenden, 
Klage  eine  neue  Inremversion  stattgefunden  haben  könne. 
A.  b)  Konsumptionsverhältnisse  bei  Wiederholung 
derselben  Aktion  unter  verschiedenen  Beteiligten. 
actiones  in  solidum:  exercüoria,  tributoria^  q.  iussu: 
a)  Mehre  Herren  bei  deren  jedem  die  Bedingungen  der  aclio 
sich  erfüllen;  bis  auf  Julian  nicht  unzweifelhaft: 

fr.  13  §  2   de   instit.  a.  14,  3   (Ulp.):   si   duo  pluresuc 

tabernam    exerceant  et  seruum,    quem    ex  disparih^ 

partibus  habeant^  institorem  praeposuerint^  utrum  pro 

dominicis   partibus    teneantur    an   pro    aequa- 

libus  an  pro  portione  mercis  an  uero  in  solidutn 

lulianus  quaerit.    et  uerius  esse  ait  exemplo  excr- 

citorum  et  de  peculio  actionis  in  solidum  ununi- 

quemque  conueniri  posse,   et  quidqutd  is  praestÜcrii 

qui  conuentus  est,  societatis  iudicto  uel  communi  ditn- 

dundo  consequetur^     quam  sententiam  et  supra  proba- 

uimus. 

Für  diese    Verhaftung   in  solidum  auch   fr.  14  e od.  (Paul), 

fr.  I  §  25  de  exerc.  a.  14,  i  (Ulp.),  fr.  2  eod.  (Gai.),  fr.  eod. 

(Paul.),  fr.  4  §  I,  §  2  eod.  (Ulp.),  fr.  6  §  i  eod.  (Paul.),  fr.  5 
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§  I  q.  iussu  15,  4  (Paul.).  Diese  solidarische  Verhaftung 
besteht  aber  nur  wo  die  Regressklage  begründet  ist,  fr.  14 
de  inst,  a.,  fehlt  diese  ^'quemque  pro  parte  sua  condemnari 
constaf^\  desgleichen  "i'i  plures  per  se  nauem  exerceanf  fr.  4 
pr.  de  exerc.  a.  Dass  mit  diesem  solidarischen  Obligirtsein 
auch  solidarische  Konsumption  verknüpft  ist,  scheint  zweifel- 
los. —  Wären  die  Voraussetzimgen  der  Aktion  nur  bei  einem 
der  Herren  erfüllt,  so  würde  selbstverständlich  auch  nur 
dieser  zu  belangen  sein,  fr.  4  §  2  de  exerc.  a.,  fr.  5  §.  i  q. 
iussu. 

ß)  Mehre  Erben  desselben  Herrn,  gegen  den  die  actio  bereits 
begründet  gewesen,  haften  pro  parte,  fr.  14  de  inst,  a.,  fr.  7 
q.  cum  eo  q.  in  al.  p.  14,  5  (Scaeu.). 

2)  actio  de  in  rem  tierso: 
a)  Mehre  Herren. 

fr.  13  de  in  r.  u.  15,  3  (Ulp.):   st   in   rem  alter ius  ex 
dominis  uersum  stt,  utrum  ts  solus  in  cuius  rem  uer- 
sum  est,  an  et  socius  possit  conueniri,  quaeritur,    et 
lulianus   stribit  eum  solum  conueniri  in,   cuius   rem. 
uersum  est,  sicuti  cum  solus  iussit]  quam  sententiam 
puto  ueram. 
Also  wieder  Zweifel  bis  auf  Julian,  und  wol  noch  über  ihn 
hinaus.    Für  ausnahmsweise  Haftimg  auch  des  andern  Herrn 
Marcellus  fr.  14  eod.  (Paul.),  der  als  Bedingungen  dieser  Aus- 
nahme ausser  dem  Dasein  der  Regressklage  wider  den  in 
cuius  rem  uersum  est  das  Fehlen  jeder  andern  Klage,  nament- 
lich der  de  peculioy  wider  den  in  cuius  rem  uersum  non  est 
zu  erfordern  scheint.    Aus  der  Analogie  ist  anzunehmen,  dass 
wenn   die  Inremversion  teils   dem    einen    teils   dem   andern 
Herrn  zu  gute  gekommen  wäre,  jeder  auf  seinen  Teil,  und 
wenn  sie  in  eine  res  communis  gegangen,  jeder  auf  die  ganze 
zu  belangen  wäre. 
ß)  Mehre  Erben  müssten  wieder  pro  parte  haften. 

3)  actio  tributoria: 

fr.  3  pr.  de  trib.  a.  14,  4  (Ulp.):   sed  si  seruus   com- 
munis sit  et  ambo  sciant  domini,  in  utrumlibet  ex  Ulis 
dabitur  actio  de  peculio. 
Der  Reichtum  des  hier  vorhandenen  Materials  macht  eine 
Beleuchtung  aller  einzelnen  darin  behandelten  Fälle  an  diesem 
Platze  unmöglich,  zumal  die  fleissigen  Auseinandersetzungen 
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• 

Mandrys  a.  a.  O.  auch  manche  Berichtigung  erfordern 
würden.  Ich  beschränke  mich  also  auf  das  zur  Polemik 
wider  Keller  erforderliche.  Bekanntlich  sind  Ks.  Unter- 
suchimgen  ausgegangen  von  fr.  32  de  peculio;  aber  weder 
dieses  noch  irgend  ein  anderes  auf  die  konkurrirende  Ver- 
haftung mehrer  an  demselben  Pekulium  Berechtigter  bezüg- 
liches Quellenstück  ist  für  unsere  jezt  ventilirte  Kontroverse 
von  Bedeutung,  fr.  32  cit.  namentlich  würde  mit  Keller  aus 
der  Annahme,  dass  die  a.  de  peculio  stets,  und  also  auch 
wider  den  einzelnen  her  es  angestellt,  unabhängig  vom  Um- 
fange des  Pekuliums  die  ganze  Forderung  konsumire,  zu 
erklären  sein,  wenn  dieser  Annahme  nicht  die  andern  oben 
aufgeführten  Gründe  entgegenständen.  Ebenso  gut  aber  ist 
dasselbe  fr.  32  aus  der  mit  imserer  Theorie  wol  vereinbaren 
Annahme  zu  erklären,  dass  die  res  qua  de  agitur  und  folge- 
weise der  Konsumption  bei  der  actio  wider  den  einzehien 
her  es  bestimmt  wird  durch  den  Umfang  des  ganzen  Peku- 
liums, nicht  blos  des  bei  dem  einzelnen  her  es  befindlichen 
Teils  desselben,  während  gleichwol  dieser  allein  für  die 
Kondemnation  massgebend  wäre.  Dieser  Erfolg  müsste  nach 
unserer  Ansicht  allemal  dann  eintreten,  wenn  die  praescriptio, 
oder  wie  sonst  man  das  die  res  qua  de  agitur  abgrenzende 
Formelstück  heissen  will,  auf  das  peculium  schlechthin  ge- 
stellt würde,  der  Judex  aber  nach  seinem  officium  doch  nur 
auf  das  ^^quod  penes  se  habet  qui  conueniiur**  verurteilen 
dürfte.  Uebrigens  ergeben  die  Quellen,  dass  wider  Mehre 
de  peculio  zu  Belangende  nach  Verschiedenheit  der  Sachlage 
zum  mindesten  drei  verschiedene  Erfolge  statthaft  waren: 
jeder  Beteiligte  wird  in  solidum  {sc.  peculiuni)  belangt  und 
verurteilt;  so  besonders  wo  die  Regressklage  begründet  ist, 
fr.  II  §  9,  fr.  12  de  pecul.,  fr.  27  §  8  eod.,  cf.  fr.  13  §  2  de 
instit.  a.; 

jeder  Beteiligte  wird  in  solidum  belangt,  in  partem  peculii 
kondemnirt,  fr.32pr.  de  pecul.,  fr.  47  §3  eod.;  Konsumption 
nach  der  Belangimg,  für  den  occasione  iuris  Geschädigten 
Restitution; 

jeder  Beteiligte  wird  pro  parte  belangt  und  verurteilt,  fr.  15 
de  pecul.  cf.  fr.  14  de  inst,  a,,  fr.  7  q.  cum  eo  q.  in  al.  p.; 
sowol  der  Ausdruck  "flfe  peculio  actio  scinditur**  wie  die  Ana- 
logie der  andern  Klagen  zwingt  zu  der  Annahme,  dass  res 


Ueber  Actiones  adiecticiae.  24a 

qua  de  agitur  und  Konsumption  beschränkt  bleiben  auf  das 
bei  dem  Beklagten  Befindliche. 

B.  Konsumptionsverhälnisse      der      verschiedenen 
actiones  adiecticiae  untereinander. 

Die  Klagen  können  wiederum  bald  gegen  Ein  und  denselben,, 
bald  gegen  Verschiedene  gehn.  Für  jenen  Fall  ist  die  Kon- 
kurrenz bezeugt  der  actio  institoria  mit  den  actiones  ''ex  in-^ 
ferioribus  edictis'*  d.  h.  a.  de  peculioj  de  in  r.  u,,  q,  iussu 
(fr.  17  §  I  de  inst,  a.),  der  a.  institoria,  a,  exercitoria,  q.  iussu 
mit  der  a,  de  peculio  und  de  in  r.  u.,  femer  der  a.  tributoria 
mit  der  de  pec,  und  de  in  r.  u.  (§  5  I.  q.  cum  eo  q.  in  al. 
pot.  4,  7,  Gai.  IV  75),  der  a.  trib.  und  der  de  pecul. 
(fr.  9  §  1,  cf.  fr.  II  de  trib.  a.),  der  de  pecul,  mit  der  q.  iussu 
(fr.  4  §  5  q.  cum  eo  q.  in  al.  14,  5).  Dabei  wird  allgemein 
angenommen,  dass  diese  Konkurrenzen  durchweg  Konsumption 
bedingen;  auch  von  unserem  Standpunkt  ist  nichts  dawider 
zu  erinnern,  und  betreffs  des  Verhältnisses  der  q.  iussu  zu 
der  de  peculio  zu  bemerken,  dass.  jene  nach  dieser  unzulässig 
ist  nicht  blos  da  wo  das  Pekulium  den  ganzen  Betrag  der 
Forderung  gedeckt  hätte,  sondern  auch  da  wo  nur  einen 
Teil,  nach  der  bekannten  Regel  dass  die  Klage  auf  das 
Ganze  unzulässig  ist  nach  voraufgegangener  Klage  auf  den 
Teil.  Streit  ist  nur  zwischen  Keller  (Litisk.  435)  und  Dietzel 
(Jahrb.  d.  gem.  D.Rs.  11436—7),  ob  nach  fr.  11  §  7  de  inst.  a. 
zwischen  der  institoria  imd  der  tributoria  Konsumptions- 
verhältnis  bestehe,  was  jener  leugnet  und  dieser  behauptet. 
Unbedenklich  trete  ich  Kn.  bei:  **ji  institoria  [praetoria] 
actione  recte  actum  est,  tributoria  ipso  iure  locum  non  habef' 
darf  nicht  von  Konsumption  verstanden  werden;  ''si  recte 
actum  non  est  institoria'\  abgewiesen  ''quod  non  fuit  institor 
dominicae  mercis,  tributoria  superest  actio'';  endlich  finde 
ich  auch  bei  "Gai.  IV  74,  75"  nicht  was  D.  daheraus  liest. 
Verschiedene  Beklagte  bei  verschiedenen  c^.  adiecticiae  wer- 
den besonders  im  Hinblick  auf  die  a.  exercitoria  besprochen,, 
man  vergleiche  fr.  i  §  19 — 23,  fr.  6  pr.  de  exercit. 

C.  Konkurrenz  von  actiones  adiecticiae  mit  Kondik- 
tionen wider  den  Gewalthaber. 

Kap.  XIX  N.  43 — 46,  sind  die  Stellen  angeführt  die  sich  auf 
diese  Kondiktionen  beziehn,  deren  Konsumptions Verhältnis 
zu  den  as,  adiecticiae  kaum  je  eingehend  (vgl.  auch  Krüger 
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Proc.  Cons.  105 — 10)  in  betracht  gezogen  ist.  Ich  möchte 
die  Frage  fast  unlösbar  achten.  Direkte  Beweisstellen,  für 
oder  wider,  fehlen.  Ein  künstlicher  Beweis  lässt  sich  aus 
fr.  5,  fr.  7   §  4   de   exe.  r.  iud.  44,  2:   ...   "«^/   alio  genere 

iudicii^ ,  fr.  28  §  4  de  iurei.  12,  2,  fr.  9  pr.  §  2  de  R.  C. 

12,  I  notdürftig  zusammenflicken.  Mehr  noch  könnte  ich  auf 
die  praktischen  Uebelstände  geben,  die  unvermeidlich  schei- 
nen, wenn  das  Konsumptionsverhältnis  nicht  angenommen 
wäre.  Andererseits  mochte,  dass  mit  dem  "'patrem  darc 
cportere'\  wegen  Bereicherung  des  Vaters  oder  von  ihm  aus- 
gegangenes iussuSj  de  eadem  re  geklagt  werde,  w^elche  auch 
die  Kontraktsklage  wider  den  ßlius  verfolge,  nicht  gleich 
jedem  Blicke  zugänglich  sein,  und  besonders  bei  dem  iussiis 
patris  die  Vergleichung  mit  der  Haftimg  eines  Mandators 
näher  zufliegen  scheinen.  Nun  wissen  wir,  dass  die  Römi- 
schen Juristen  über  andere  wahrhaftig  nicht  schwierigere 
Identitätsfragen  lange  Zeit  in  Zweifeln  und  Kontroversen 
verstrickt  gewesen  sind:  völlige  Klarheit  und  Einigkeit  an 
dieser  Stelle  wäre  geradezu  unbegreiflich.  Aber  Ayoher  ein 
Bild  nehmen,  wie  hier  die  Ansichten  sich  gekreuzt  haben 
mögen?  Vielleicht  auch  dass  diese  Kondiktionen  erst  in  zu 
später  Zeit  die  allgemeine  Anerkennung  gefunden  haben, 
wo  Kraft  und  Lust  zum  kontrovertiren  der  Römischen  Juri- 
sten schon  zum  besseren  Teile  ausgegangen  war.  —  Auch 
die  Fragen  nach  den  Konsumptionsverhältnissen  der  Kon- 
diktionen aus  verschiedenen  Ursachen,  z.  B.  aus  Inremversion 
und  aus  Jussus,  und  der  Kondiktionen  wider  verschiedene 
Gewalthaber  könnten  aufgeworfen  aber  schwerlich  historisch 
genau  beantwortet  werden. 

D.  Konsumptionsverhältnisse  der  actiones  ad- 
iecticiae  zu  den  gegen  Vertreter  Sohn  und  Sklaven 
sonst  begründeten  Aktionen. 

Die  Konkurrenzen  die  hier  in  Frage  stehn,  sind  beim  freien 
Magister,  eben  solchem  Institor,  desgleichen  beim  Sohn  zu- 
nächst a.  directa  und  a,  adiecticia^  demnächst  a.  adiccticia 
zur  Aktion  wider  Adpromissoren  jener,  bei  Sklaven  stets  nur 
der  adiedicia  zur  Klage  wider  die  Fidejussoren  derselben. 
Eine  zuverlässige  Quellenentscheidung  fr.  i  §  24,  cf.  fr.  i  §  17 
de  exerc.  a.  anerkennt  das  Konsumptionsverhältnis  der 
Aktionen  wider  Magister  und  wider  Exercitor,  dasselbe  muss 
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analog  zwischen  den  Aktionen  wider  Insitor  und  Dominus, 
wider  Vater  und  Sohn  (cf.  fr.  7  q.  cum  eo  q.  in  al.  pot.) 
angenommen  werden.  Nicht  anders  zwischen  den  as.  adiecti- 
ciae und  denen  wider  Adpromissoren  des  Sohns,  denn  wie 
zwei  Linien  die  einer  dritten  parallel  laufen  auch  einander 
parallel  laufen,  ebenso  scheint  die  Logik  zu  fordern  dass 
wenn  die  zwei  Aktionen  A.  und  B.  de  eadem  re^  und  wieder 
die  zwei  Aktionen  B.  und  C.  de  eadem  re  sind,  dass 
dann  auch  die  beiden  Aktionen  A.  und  C.  de  eadem  re  be- 
seien. Aber  auch  bei  Sklaven  müsste  dasselbe  angenommen 
werden,  denn* wider  den  Herrn  und  wider  den  Bürgen  des 
Sklaven  wird  agirt  über  den  Anspruch  wider  den  Sklaven. 
Doch  scheinen  hier  die  Ansichten  der  Juristen  auseinander- 
gegangen zu  sein:  während  Pomponius  fr.  21  §  4  de  exe.  r. 
lud.  44, 2  an  dieser  Auffassung  festhält,  spricht  sich  Proculus 
fr.  84  de  solut.  46,  3  entschieden,  Afrikan  fr.  38  §  2  eod. 
und  Papinian  fr.  50  §  2  de  peculio  minder  klar  dawider  aus. 
—  Krüger  (a.  a.  O.  200 — i)  verunglückt  ipit  einem  Aus- 
gleichungsversuche: in  fr.  21  §  4  cit.  wird  hineingetragen, 
dass  ein  abweisendes  Erkenntnis  ergangen;  dann  wird  die 
Erklärung  von  fr.  84  cit.  darin  gesucht,  dass  die  Bürgen  für 
einen  Sklaven  nicht  Haussohn  bestellt  seien,  "das  fingirte 
dare  oportere  des  Sklaven  in  der  a,  de  pec.  ist  mit  der  obli- 
gatio des  Bürgen  nicht  identisch";  aber  was  hatte  denn  solch 
ein  Bürge  wol  promittirt  ^'quod  seruum  dare  oportet'*  oder 
^'guod  seruum  si  über  esset  dare  oporteret  id  fide  m^a  esse 
iubeo'*? 

Bei  der  grossen  Fülle  der  Differenzen  welche  über  die  Iden- 
titätsfragen bestanden  haben,  macht  die  Annahme  einer 
mehr  an  sich  keine  Schwierigkeit;  aber  wir  möchten  auch 
die  Begründung  der  Prokulianischen  Meinung  kennen.  Je- 
mehr  die  adjektizische  Obligation  an  selbständiger  Bedeutxmg 
gewinnt,  desto  näher  liegt  der  Gedanke  an  eine  Zweiheit  der 
Res;  so  dass  man  glauben  möchte  Prokulus  vertrete  die 
neuere  Theorie,  wenn  nicht  bei  dieser  ganzen  Entwickelung 
zugleich  die  Tendenz  sich  geltend  machte,  den  Identitäts- 
begriff bezüglich  der  Res  eher  auszuweiten  als  zu  verengen. 
Oder  sollte  auch  die  Betrachtung  von  Einfluss  gewesen  sein, 
dass  die  a,  de  peculio,  die  ja  wider  den  Herrn  selber  nicht 
weiter  konsumirend   wirkt    als    der  Betrag    des   Pekuliums 
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reicht,  den  Fidejussoren  des  Sklaven  auch  nicht  über  die 
durch  sie  bewirkte  materielle  Befriedigung  des  Klägers  hin- 
aus helfen  dürfe?  Wahrscheinlicher  aber  wol  dass  diese 
Meinungsdifferenz  mit  der  in  fr.  5  §  2  de  lib.  leg.  gemel- 
deten auf  gleicher  Grundlage  beruht. 


U.    LEX:  FRATER  A  FRATRE. 
zu  KAP.  xxr.  N.  55. 


Die  Interpretation  des  fr.  38  de  cond.  ind.  12,  6  ist  von 
mir  in  der  Zeitschr,  f.  H.  R.  IV  523 — 4  angedeutet,  doch, 
wie  namentlich  Mandrys  "Begriff  des  Pekulium"  74  f.  zu 
ergeben  scheint,  nicht  gemeinverständlich. 

Das  Prinzipium  sieht  auf  zwei  Fälle,  von  denen  der 
zuzweit  berürte 

si  extraneo  quid  debuisset —  indemnts  a  coherede  prae- 
stetur 
historisch  früher,  durch  Julian,  zur  festen  Entscheidimg  ge- 
langt ist.  Ein  Extraneus  ist  Gläubiger  (und  zwar  aus  einer 
Forderung  die  nicht  unter  dem  Macedonianum  steht,  wie  denn 
dies  Senatuskonsult  bei  den  vorliegenden  FäUen  überhaupt 
nicht  in  Frage  kommt)  des  Haussohns  der  ein  Pekulium  hat; 
nach  dem*  Tode  des  Vaters  kann  derselbe  entweder  den 
Haussohn  (ä.  directä)  allein  auf  das  Ganze,  oder  alle  Erben 
die  am  Pekulium  teilbekommen  (ä.  ann.  de  peculiö)  prorata 
belangen.  Hat  er  den  Haussohn  allein  auf  das  Ganze  "^or 
der  Erbteilung  in  Anspruch  genommen, 

tantum  \filium  debitareni]  familiae  herciscundae  rea- 
peraturum   a   coheredibuSy    quantum   ab   his   credÜor 
'  actione  de  peculio  consequi  potuisset; 
finde  aber  die  (das  iud.  /am.  herc.  beseitigende)  Erbteilung 
vor  Anstellung  einer  Klage  des  extraneus  creditor  statt, 

ita  peculium  diutdi  aequum  esse^  ut  [ßlius  debitor]  fl» 
quantitatem  eins  indemnis  a  coherede  [dem  vorauf- 
gehenden entsprechend  wäre  ''coheredibus^'^^  praestetur- 
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Von  diesen  Entscheidungen  ist  zweifellos  Vorjulianisch,  dass 
der  Extraneus  nach  Belieben  entweder  den  Haussohn  als 
ursprünglichen  Schuldner  oder  die  Erben  des  Hausvaters 
die  am  Pekulium  teilbekommen  zum  entsprechenden  Teile 
belangen  kann,  vgl.  fr.  i  §  7  quando  de  pec.  15,  2  (CaeciL 
Pegas.)  cf.  §  10  (Lab.).  Was  Julian  zugetan  besteht  lediglich 
darin,  dass  der  Haussohn  der  zalt,  einen  Regressanspruch 
wider  die  Pekuliarteilhaber  erhalten  soll;  freilich  im  unver- 
kennbaren Gegensatze  zu  dem  ursprünglichen  Gedanken,  dass 
der  Hausvater  und  überhaupt  jeder  de  peculio  Obligirte 
gleichsam  nur  als  Vertreter  des  Sohns  zu  belangen  sei,  aber 
zu  rechtfertigen  ex  aequitate,  aus  dem  Volksbewusstsein  das 
sich  gebildet  hatte  aus  der  Wahrnehmung  des  täglichen 
Lebens,  wie  unter  hundert  Fällen  neunundneunzig  Male  solche 
Schulden  aus  dem  Pekuliarbestande  bezalt  wurden.  Das 
Volk  betrachtet  den  der  regelmässig  zalt  als  den  eigent- 
lichen Schuldner,  und  findet  schliesslich  es  ganz  in  der  Ord- 
nung wenn  der  Urheber  des  Schuldverhältnisses  selber  von 
diesem  Deckimg  fordert. 

Uns  interessiren  von   den   der  Entscheidung  zu  gründe 
liegenden  Rechtsanschauuhgen  vornehmlich  zwei: 

a)  Die  des  Pekuliums  als  eines  für^sich  bestehenden,  und 
demgemäss  mit  eigenen  Schulden  versehenen  Partikularver- 
mögens innerhalb  des  väterlichen  Universalvermögens.  Der 
Vater  ist  todt,  die  Erben  haften  nicht  als  solche,  sondern  als 
gegenwärtige  Pekuliarinhaber.  Der  seine  Fordenmg 
wider  das  Pekulium  ziu-  Geltung  zu  bringen  Berechtigte  ist 
extraneus  creditor.  Was  Mandry  a.  a.  O.  74,  78  erzält,  dass 
aus  den  Quellen  erweislich,  wie  nur  die  dem  Gewalthaber 
gegenüber  bestehenden  Schulden,  nicht  auch  die  an  dritte 
Gläubiger  Pekuliarpassiva  seien,  erscheint  schon  hiemach 
schwer  glaublich. 

b)  Julian  zuerkennt  dem  Filiusfamilias  wider  das  Pekulium 
nur  einen  Regressanspruch,  dessen  Aktionsschutz  dahin- 
gestellt bleibt.  Namentlich  ist  er  nicht  nüt  einer  negotiorum 
gest,  a,  zu  realisiren,  offenbar  darum  weil  der  Sohn  nicht 
ursprüngliche  eigene  Schulden  zalt.  Ist  iudicium  /am,  er  eise, 
noch  am  Platze,  so  wird  der  Anspruch  dahinein  kommen, 
anderesfalls  ist  ihm  mittels  Kaution  eine  Aktion  erst  zu 
schaffen:   unterbliebe   die   Kaution  so   würde   er   aktionslos, 

Bekker,  Aktionen.  II.  23 
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aber  darum  doch  vielleicht  noch  nicht  schutzlos  dastehn,  in- 
sonderheit wäre  die  Möglichkeit  ^.seiner  Kompensation  in 
betracht  zu  ziehn. 

Die  Entscheidung  des  Falles,   der  von  Afrikan  an  die 
Spitze  gestellt  wird,  liegt  wie  dieser  Jurist  richtig  bemerkt, 

porro  cum  quem  aduersus  extraneum  defendi  oportet 

longe  magis  in  eo  quod  fratri  debuisset  indetnnem  esse 

praestandum^ 
in  dem  von  Julian  Gegebenen  bereits  mitenthalten.  Statt 
des  Extraneus  ist  hier  ein  ^^f rater  in  eiusdem  potestate*^ 
Gläubiger  des  andern  Haussohns  geworden;  oder  vielmehr 
der  Bruder  hat  kreditirt,  Gläubiger  aber  ist  der  Hausvater 
geworden,  dem  nun  das  peculium  filii  debitoris  analog  wie 
im  andern  Falle  dem  Extraneus,  desgleichen  aber  selbst- 
verständlich auch  der  filius  debitor  persönlich  haftet.  Mit 
dem  Tode  teilt  sich  diese  Forderung  ipso  iure  unter  die 
Erben  des  Häusval^ers.  Als  einer  von  diesen  bekommt  auch 
filius  debitor  seinen  Teil  daran,  und  für  diesen  tritt  Erlöschung 
durch  Konfusion  ein,  daher  falls  er  nachträglich  dem  kredit- 
gebenden Bruder  zalen  sollte, 

utique  quidem  pro  ea  parte  ^  qua  tpse  patri  heres  ex^ 

stitisset,  repetiturum. 
Zum  andern  Teil  aber  kommt  die  Forderung  auf  die  übrigen 
Miterben,  im  einfachsten  Falle  auf  den  kreditgebenden  Bruder 
allein,  dieser  wäre  berechtigt  dieselbe  sei  es  wider  den  Bruder 
sei  es  wider  das  Pekulium  zu  realisiren.--  Fragt  sich  daher 
w^ie  das  Pekulium  unter  die  Brüder  verteilt  ist:  wenn  zu 
gleichen  Teilen  wie  die  Fordenmg,  so  tritt  auf  beiden  Seiten 
Konfusion  ein,  weil  jeder  zu  demselben  Teile  forderungs- 
berechtigt ist,  zu  welchem  er  für  die  verpflichtete  Sache  auf- 
zukommen hat.  Daher  die  Kondiktionsfrage  konsequent  da- 
hin entschieden  wird: 

pro  ea  uero  qua  f  rater  »[gui  credidif]  heres  exstiterit 

ita  repetiturum^  si  non  minus  ex  peculio  suo  ad  fra- 

trem  peruenisset; 
weil  imter  dieser  Voraussetzung  die  Verpflichtungsquote  des 
kreditgebenden  Bruders  seiner  Berechtigungsquote  gleich- 
kommt. Wäre  dagegen  das  ganze  Pekuliiun  dßm  ßlius  de^ 
bitor  prälegirt,  so  wäre  ßlius  creditor  berechtigt  einen  ent- 
sprechenden Abzug  von  demselben  zu  machen: 
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adeo  ut  st  praelegatum  ßlio  eidemque  debitori  id  /uis- 
sei,  deducHo  huius  dehiii  [^  des  entsprechenden  Teils 
der  Forderung]  ex  eo  fieret. 
Dies    schliesst    sich    unmittelbar    an  das  voraufangeführte, 
während  das 

naturalem  enim  obligaHonem  quae  fuisset  hoc  ipso 
sublatam  uideri,  quod  peculii  parlem  /rater  sit  conse- 
cutus 
in  Parenthese  zu  stellen  ist,  und  erklären  soll  was  in  dem 
Falle,  wo  die  Brüder  gleiche  Teile  an  der  Forderung  und 
dem  Fekulium  haben,  und  darum  die  Kondiktion  des  ge- 
zalten  voll  zuzulassen  ist,  aus  der  naturalis  obligatio  ßlii,  der 
persönlichen  Schuld  desselben  dem  Vater  gegenüber,  was 
aus  dieser  geworden.  Dass  diese  beseitigt  ist  dadurch,  dass 
der  Bruder  teil  am  Pekulium  bekommen,  das  ist  begreiflich 
nur,  wenn  man  weiss  was  durch  Julians  Entscheidung  festgestellt 
worden,  nämlich  dass  wo  Sohn  und  Pekulium  nebeneinander- 
haften die  Schuld  des  Sohns  in  gewissem  Sinne  in  die 
Pekuharschuld  aufgeht,  der  Sohn  zwar  noch  belangt  werden 
kann,  dann  aber  wider  das  Pekulium  als  den  Hauptschuldner 
seines  Schadens  sich  zu  erholen  beanspruchen  kann. 

Wiederum  also  stellt  das  Pekulium,  obschon  Teil  des 
väterlichen  Vermögens,  auch  als  Träger  von  eigenen  Schuld- 
verhältnissen, und  also  als  Fartikularvermögen  sich  dar. 

§  I  bringt  eine  Variation  des  erstem  Falles.  Der  Vater 
hat  selber  Kredit  gegeben,  wieder  also  ist  er  Gläubiger, 
Schuldner  der  kreditnehmende  Solin  tmd  dessen  Pekulium. 
Und  wieder  erscheint  das  Pekulium,  hier  nach  Emanzipation, 
als  Hauptschuldner.  Denn  behält  der  Vater  soviel  davon 
bei  sich,  so  hat  er  von  dem  Sohne  selber  nichts  mehr  zu 
fordern,  und  falls  dieser  zälte  könnte  er  kondiziren,  aber 

si  nihil  ex  feculio  apud  patrem  remanserit,  non  repet^ 
turum;  nam  manere  naturalem  obligaHonem; 
für  deren  Fortbestand  dann  noch  ein  Beleg  erbracht  wird. 
Auch  §  2  und  §  3  sind  für  uns  von  keiner  Bedeutung. 
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V.    IPSO  IURE   COMPENSARL 

zu  KAP.  XXIV.  S.  324. 


,C.  14  de  comp.  4,  31,  (lustin.:)  compensationes  ex  omnibus 
actionibus  ipso  iure  ßeri  sancimus,  nulla  differentia  in  refn 
uel  personalibus  actionibus  inter  se  obseruanda. 
Also  muss  bis  dahin  bei  einigen  Aktionen  ipso  iure,  bei  andern 
nicht  ipso  iure  die  Kompensation  geschehn  sein.  Und  was 
^'ipso  iure  compensationemfieri^  bedeuten  solle,  wird  im  folgen- 
den,  unserer  Kap.  XXIV  S.  222,  vorgetragenen  Auffassung 

entsprechend,  ausgeführt:  " si  causa  liquida  sit satis 

e?tim  miserabile  est  post  mulfa  forte  uariaque  certamina  cum 
res  iam  fuerit  approbata,  tunc  ex  altera  parte  quae  pc^ne 
conuicta  est,  opponi  compensationem  iam  certo  et  indubitato 
debito,  etc.  — " 

^^Jpso  iure  compensarV  heisst  also  nach  dem  Willen  des 
Civilrechts,  daher  ohne  Exception  in  der  Formel,  und  srit- 
dem  die  Formeln  abgekommen  sind,  ohne  Anfülirung  vor  der 
Litiskontestation  kompensiren;  womit  denn  auch  alle  andern 
Quellenzeugnisse  über  Hpso  iure  compensari''  sich  wol  ver- 
einigen lassen: 

fr.  4  de  comp.  16,  2,  (Paul.):  uerum  est  quod  et  Neratio  place-- 
bat  et  Povtponius  ait,  ipso  iure  eo  minus  fideiussorem  ex  omni 
contractu  debere,  quod  ex  compensatione  reus  retinere  potest\ 
sicut  enim  cum  totum  peto  a  reo  male  peto,  ita  et  fideiussor 
non  tenetur  ipso  iure  in  maiorem  quantitatem  quam  reus 
coyidemnari  potest, 

Ist  das  Hpso  iure*^  hier  alt,  so  redete  die  Stelle  ursprünglich 
nur  von  den  Fällen  wo  schon  zu  Neratius  und  Pomponius 
und  Paulus  Zeit  ''ipso  iure"  nicht  ^'ope  ex'ceptionis"  kompen- 
sirt  wurde. 

fr.  10  pr.  eod.  (Ulp.)  ...  desinere  710s  inuicem  esse  obligatos^ 
ipso  itire  compensatione  neglegentiae  facta  .... 
compensationem  factam   uideri  et  ipso   iure   inuicem  libcra^ 
tionon.    Die  Stelle  lässt  verschiedene  Deutungen  zu,  zwingt 
aber  sicher  nicht  bei  Hpso  iure''  an  anderes  zu  denken,  als 
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an  die  Einwirkung  des  die  Kompensation  gebietenden  Civil- 
rechts,  das  der  Richter  ex  officio  zu  kennen  hat,  und  auf 
dessen  Beachtung  er  also  nicht  erst  vom  Prätor  ''per  ex- 
eeptionem'*  zu  verweisen  ist 

fr.  21  eod.  (Paul.)  —  postquam pla€uit,inter  omnes  id quod  in- 
uicem  debetur  ipso  iure  compensari^  si  procuraior  obsenHs 
conueniatur  non  debebit  de  rcUo  cauere^  quia  nihil  compensat 
sed  ab  initio  minus  ah  eo  petitur.  Wird  das  'Hd  quod  inui- 
cem  debetur'^  uneingeschränkt  verstanden,  so  kann  die  Stelle 
nicht  unverändert  in  die  Digesten  genommen  sein,  denn 
wenn  zu  Paulus  Zeit  feststand  Hnter  omnes  ipso  iure  com- 
pensarij'  so  war  c.  14  pr.  de  comp,  von  Justinian  mindestens 
überflüssig.  Beim  ''inuicem  deberi'  wird  also  wol  an  zwei- 
seitige Geschäftsklagen  der  Art  etwa 

quidquid  Nm.  Ao.  plus  quam  Am.  No,  dare 

facere  oportet  ex  /.  b, 
zu  denken  sein.    Derg,rtige  Formeln  aber  waren   nur  mög- 
lich, weil  Hpsum  ius"  d.  h.  das  Civilrecht  die  Kompensation 
hier  gutgeheissen  hatte. 

C.  4  de  comp.  (Alex.):  si  constat  pecuniam  inuicem  deberi, 
ipso  iure  pro  soluto  compensationem  haberi  oportet  ex  eo  tem- 
pore ex  quo  ab  utraque  parte  debetur  y  utique  quoad  concur- 
rcntes  quantitates;  eiusque  solius  quod  apud  alter  um  est 
usurae  debentur,  si  modo  petitio  earum  subsistit.  Wie  der 
Ausdruclsf  'pro  soluto  compensationem  haberi''  gerechtfertigt 
werden  könne,  sehe  ich  nicht,  ohne  darum  zu  glauben  dass 
der  Kaiser  ihn  nicht  doch  gebraucht  habe;  warum  sollten 
ihm  nicht  die  Gedanken  "debitum  pro  soluto  per  comp.  habJ' 
und  "compensationem  pro  solutione  habJ'  ineinander  geflossen 
sein?  Dann  bleibt  wieder  die  Frage,  ob  das  "inuicem  deberi'' 
ursprünglich  beschränkten  Sinn  gehabt  hat,  oder  ob  "ipso 
iure^*  späteres  Emblem  ist.  "ipso  iur^'  geschieht  die  Kom- 
pensation, nach  Alexander  zuweilen,  nach  Justinian  überall, 
sie  fordert  dann  keine  Exception  zur  Geltendmachung,  und 
wenn  Du  auf  die  Zinsen  klagen  willst,  so  hast  Du  €u:tiOy 
vorausgesezt  dass  Du  die  überhaupt  hast,  auf  nicht  mehr 
als  vom  Reste;  forderst  Du  mehr,  so  wird  Dir  auch  hier 
ohne  Exception  Abweisung  zu  teil. 

Noch  ist  anzuführen  §  30  L  de  act.  4,  6:  ...  sed  et  in  stricti 
iuris  iudiciis  ex   rescripto   Diui   Marci  opposita    doli  mali 
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excepHone  compensatio  inducebatur,  sed  nostra  constitutio  eas 
compensattones  quae  iure  aperto  nituniur  latius  inlroduxif^ 
ut  actiones  ipso  iure  minuent  siue  in  rem  siue  in  personam 
siue  alias  quascuifque  ...  wodurch  über  allen  Zweifel  er- 
hoben wird,  dass  Justinian  in  der  c.  14  cit.  wirklich  neues 
Recht  eingeführt  hat,  und  nicht  früher  schon  in  allen  Sachen 
Hpso  ture'^  zu  kompensiren  gewesen  ist 

Ein  näheres  Eingehen  auf  die  Literatur  der  angeregten 
Frage  müsste,  nachdem  gerade  hierüber  soviel  geschrieben 
worden,  überflüssig  scheinen.  Dass  meine  Meinung  mit  der 
anderer  Schriftsteller  der  Gegenwart  nicht  mehr  überein- 
kommt, denn  auch  von  Ubbelohden  trennen  mich  wichtige 
Differenzpunkte,  ist  im  vorliegenden  Falle  wenig  beängstigend; 
da  trotz  vielem  aufgewandten  Scharfsinne  kaum  einer  einen 
andern  zu  seiner  Ansicht  rückhaltlos  zu  bekehren  vermocht 
hat,  auch  die  neuerdings  aufgestellten  Ansichten  alle  schon 
meist  doppelt  und  dreifach  widerlegt  sind.  Sodann  weil  die 
Gegendeduktionen  wider  die  hier  verteidigte  Auffiassung  aus- 
nahmslos auf  dem  vornehmlich  durch  den  Einfluss  von  Beth- 
mann-Hollweg  verbreiteten  Irrtum  beruhn,  dass  im  Justi- 
nianischen Prozesse  die  Exceptionen-  und  die  Ipsojurevertei- 
digimg  äusserlich  nicht  imterschieden  gewesen  wären.  Es 
wird  aber  geraten  sein  hier  wie  anderwärts  von  den  Auto- 
ritäten auf  deren  Gründe  zurückzugreifen.  —  Als  wesentlich 
übereinstimmend  sind  auch  hier  wieder  Wieding  Libellpr.222^ 
und  Schwanert  Compens.  §  IV  anzuführen. 


W.    DIE  FORMEN  DER  AKTIONENEDITION  IM 

JUSTINIANISCHEN  RECHT. 

zu  KAP.  XXIV.  S.  236. 


Gegenüber  einer  weit  verbreiteten  gemeinen  Meinung^ 
deren  neuester  Verteidiger  Wieding,  Libellpr.  130  f.,  fest 
überzeugt  ist  mit  unwiderleglichen  Argumenten  zu  operiren, 
scheint  eine  sorgfältigere  Begründung  der  eigenen  Ansicht 
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erforderlich.  Freilich  haben  andere,  namentlich  Stahl, 
Zimmern,  Schmid  schon  ähnliches  behauptet,  ich  mochte 
mich  aber  keinem  derselben  durchgängig  anschliessen,  imd 
verwahre  mich  namentlich  gegen  die  von  leztgenanntem 
(Cession  I  ii,  12)  beliebte  Fassung,  es  habe  der  Gebrauch  der 
Formeln  auch  nach  der  besprochenen  Konstitution  von  Theo- 
dos imd  Valentinian  nicht  aufgehört.  Allerdings  dürften  die 
Formeln,  von  welchen  die  c.  i  de  formulis  2,  58  redet,  nach 
dem  Willen  ihrer  Urheber  bald  genug  aus  der  Uebung  ver- 
schwunden sein,  aber  das  waren  auch  nicht  die  Formeln  für 
die  die  Institutionen  und  Theophilus  Zeugnis  geben. 

Nur  gegen  Schmid  kann  die  W.sche  Beweisführung 
einigen  Schein  bewahren,  die  Behauptung  aber,  dass  Theo- 
philus uns  mit  Schulbeispielen  abspeise,  ist  völlig  haltlos. 
W.S  alleinige  Stütze  ist  c.  i  cit.;  er  betrachtet  damit  die 
Sache  als  abgetan.  Aber  wie  bereits  angedeutet,  diese  Stelle 
hat  mit  der  vorliegenden  Frage  gar  nichts  zu  schaffen.  Wenn 
Gajus  sagt  ^^per  L  Aebutiam  et  duas  lulias  sublatae  sunt  istae 
legis  actiones,  effectumque  est  ut  per  concepta  uerba,  id  est 
per  formulas  litigaremus'\  dürfen  wir  daraus  folgern,  dass 
im  Legisaktionsprozess,  alle  '^concepta  uerba"  und  alle  Spruch- 
formeln unerhört  gewesen?  Und  wenn  die  Kaiser  die  For- 
meln verbieten,  was  folgt 'daraus  mehr,  als  dass  eben  jene 
besondere  Spezies,  die  auch  Gajus  allein  unter  den  Namen 
''/ormulae''  verstanden  wissen  will,  technisch  formulirte  Be- 
fehle des  Magistrats  an  den  Judex,  zu  existiren  aufhören 
solle?  An  die  Formeln  der  Parteivorträge,  schriftliche  oder 
mündliche,  denken  die  Kaiser  so  wenig  wie  Gajus;  auch  er- 
gibt sich  nicht,  dass  ihr  Gesetz  über,  ihre  Gedanken  hinaus 
diese  Parteiformeln  in  die  Abolition'  habe  mithineinreissen 
müssen. 

Aber  die  alten  Formeln  werden  auch  der  Silbenstecherei 
beschuldigt,  "aucupatione  syüaharum  insidiantes'*\  wie  könnte 
diese  in  ihnen  nachgebildeten  Parteivorträgen  zu  konserviren 
gestattet  worden  sein?  —  Kaiser  haben  manches  getadelt 
und  gelobt,  was  an  sict  nicht  so  tadelns-  oder  lobenswert 
gewesen,  und  wobei  dais  Bedürfnis  der  Praxis  oft  den  An- 
schauungen der  Kaiser  entgegen  durchgednmgen  ist;  und 
die  Parteivorträge  mussten  an  sich  immer  schon  einfacher 
sein  als  die  amtlichen  Formeln,   die  Aktion,   Exceptionen, 
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Repliken«  Dupliken  u.  s.  w.  mit  einander  zu  vereinen  hatten. 
Doch  ganz  abgesehn  hievon:  mag-  die  Silbenstecherei  gefallen 
sein,  die  Theophilinischen  Formeln  sind  wahrhaftig  einfiach 
und  harmlos  genug;  imd  wer  behauptet  denn,  dass  die  alten 
Schemata  alle  unverändert  mit  Haut  und  Haar  in  dieselben 
übertragen  worden?  Vereinfachimgen,  Abkürzungen  sollen 
unsererseits  bereitwilligst  zugegeben  werden,  aber  es  war  in  den 
alten  Formeln  vieles  so  meisterhaft  kurz  imd  präzis  aus- 
gedrückt, dass  bei  diesem  jede  Abweichimg  auch  von  einer 
minder  scharfsinnigen  Zeit  als  Verschlechterung  empfunden 
werden  musste.  Wo  aber  die  alten  Formeln  wirklich  zu 
künstlich  waren,  nun  da  gab  man  sie  auf  und  half  sich  mit 
der  allgemein  gestatteten  freien  Geschichtserzälimg  der  aktions- 
begTÜndenden  Tatsachen;  Theophilus  hat  nichts  dawider. 

Und  Wieding  hält  die  Form  der  Edition  auch  nicht 
für  indifferent,  (vgl.  Libellpr.  393  f.  und  wieder  600  f.),  aber 
sie  soll  sich  mehr  der  der  alten  Legisaktionen  genähert 
haben,  in  der  ersten  Person  gefasst  und  ohne  Kondemnations- 
bitte  (für  Kondemnationsan Weisung  ist  im  Parteivortrag* 
selbstredend  kein  Platz)  gewesen  sein.  Belege  dafür  fehlen. 
Bethmann-Hollweg  Civ.  Proc.  III  §  152  N.  26  glaubt  an 
das  Schema  der  Vat.  fragm.  166  anknüpfen  zu  sollen.  Der 
eine  und  der  andere  nehmen  also  in  Wirklichkeit  Partei- 
formeln nach  Abschaffung  der  amtlichen  Formeln  als  fort- 
bestehend an,  aber  dieselben  sollen  anders  gefasst  gewesen 
sein  als  Institutionen  und  Theophilus  angeben.  Sie  ziehn, 
während  sie  mit  den  Konstitutionen  de  formulis  nicht  mehr 
imd  nicht  weniger  in  Widerspruch  treten  als  wir,  imbeglau- 
bigte Bildungen  (denn  vteshdiXb potior  is  nominatio  und  Aktionen- 
edition in  dieselbe  Form  zu  bringen  gewesen,  ist  nicht  abzu- 
sehn)  den  beglaubigten  vor. 

Aus    den    Institutionen    kommt    für   uns   besonders    in 
betracht: 

§  I  q.  m.   re   contr.  obl.   3,  14:   nam  perinde   ei 

condici  polest:  si  paret  eum  dare  oportet e  ..:. 

§  I  de  act.  4,  6:  ...  per  quas  intendit  aduersarium 

ei  dare  aut  facere  oportere  ... 

si  Titius  SU  am  esse  intendat  in  rem  est 

§  2   aeque   si  aga^  ius  sibi    esse  fundo  forte   uel 

aedibus  utendi  fruendi^  etc. 
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ähnlich  §  3,  4,  8,  13,  14,  15.  Dazu  Theophilus  IV  6  §  i— 15 
auch  IV  15  §  8.  Aber  das  sollen  alles  Schulbeispiele  sein. 
Man  bedenke  was  damit  Theophilus  und  ziemlich  allen  andern 
Rechtslehrern  seiner  Zeit,  zugleich  aber  auch  dem  Kleeblatt 
der  Institutionenverfasser  zugemutet  wird.  Erstens  beim 
Rechtsunterricht  Schulbeispiele  gebraucht  zu  haben,  so  brauch- 
bar etwa  wie  wenn  wir  unsere  Prozesspraktika  nach  dem 
Richtsteig  Landrechts  oder  Lehnrechts  anlegten;  zweitens 
bei  der  Erklärung  des  Gesetzes,  die  doch  keineswegs  blos 
für  die  Lernenden  bestimmt  gewesen,  um  auch  die  Richter 
zu  teuschen  jene  abgelebten  Schulbeispiele  konsequent  wie 
geltendes  Recht  dargestellt;  endlich,  um  diese  Teuschung 
allgemein  zu  machen,  dieselben  Schulbeispiele  wo  nicht 
Gesetzbuch  hinein  doch  auch  nicht  aus  demselben  heraus- 
in  das  korrigirt,  während  man  anderswo  die  zu  gründe 
gelegten  Schriftsteller  doch  ganz  tapfer  zu  verstutzen  ver- 
standen hatte.  Lauter  Vorwürfe,  die  mit  der  wohlbegrün- 
deten Annahme,  dass  Theophilus  und  seine  Zeitgenossen  vom 
klassischen  Recht  nicht  überall  ganz  klare  Anschauungen 
gehabt,  in  gar  keinem  Zusammenhange  stehn. 

Ausser  den  direkten  Zeugnissen  spricht  noch  zweierlei 
für  den  Ursprung  der  Theophilinischen  Formeln  aus  der 
Praxis:  sie  sind  durchaus  sachgemäss,  und  ihre  besondere 
Form  ist  historisch  leicht  zu  erklären.  Wir  gedenken  des 
Labeonischen  Referats  ^^producit  aduersarium  suum  ad  album 
et  demonstrat  quod  dictaturus  est'\  da  war  es  natürlich  der 
editier  actionis  dieselbe  Form  zu  geben,  die  im  Album  ver- 
zeichnet stand,  '^si  paret  —  condemna'\  Und  wider  diesen 
Gebrauch  sprach  auch  nichts  sachliches;  der  Sonderung  von 
Intention  und  Kondemnation  und  ihrer  hypothetischen  Ver- 
bindung liegen  logisch  wichtige  Gedanken  zu  Grunde,  die 
auch  sonst  vielfach  hervortreten,  wie  namentlich  die  Aus- 
drücke Hntendere'^  ''intentio"  in  alttechnischer  Bedeutung  aus 
der  Justinianischen  Sammlimg  durchaus  nicht  verbannt  sind. 
Das  '^xatadUaaov  avrbv  co  ötycaoTa"  aber  ist  in  der  Zeit  nach 
Aufhebung  der  Funktionentrennung  noch  besser  berechtigt 
als  zuvor,  und  unserer  Verurteilungsbitte  völlig  gleich  zu 
achten. 

Richtig  an  sich  wäre  die  Bemerkung,  dass  dies  ''si  paret 
—  condemnd^  für  manche  Sachen,  solche  die  eine  weitläufige 


362  Beilage  X. 

verschiedenartiges  umfassende  Geschichtserzalung  voraus- 
setzen ^  keine  bequeme  und  übersichtliche  Vortragsform  ge- 
wesen wäre.  Aber  dies  spricht  so  wenig  gegen  Tbeophilus 
wie  gegen  imsere  Behauptungen.  Er  sagt  nirgends  dass  jenes 
die  einzig  zulässige  Form  eines  Aktionsvortrags  sei,  und  gibt 
rV  15  §  8  Stücke  die  unverkennbar  anders  gearteten  Formu- 
laren angehören.  Dem  gemäss  verteidigen  auch  wir  nicht 
mehr,  als  dass  *'si  paret  —  condemna^*  für  viele,  imd  wie  es 
scheint  gerade  für  die  gangbarsten,  Aktionen  zur  Zeit  Justiz 
nians  die  gewöhnliche,  aber  auch  für  diese  nicht  notwendig 
die  allein  zulässige  Editionsformel  gewesen. 


X.    ZUR  THEORIE 
DER  DINGLICHEN  RECHTE  BEI  DEN  RÖMERN. 

Zu  KAP.  XXV  N.  16. 


Den  Begriff  des  dinglichen  Rechts  haben  die '  Römer 
gefunden,  aber  nicht  zu  der  Schärfe  und  Klarheit  entwickelt;, 
welche  das  moderne  Rechtsleben  verlangt.  Beides,  das  Da- 
sein imd  die  Unfertigkeit  des  Begriffes  bedarf  keines  beson- 
dem  Nachweises,  eine  genaue  Darlegung  aber,  wieweit  nach 
den  Quellen  die  Entwickelung  gediehn  sei,  lässt  sich  nicht 
beiläufig  geben.  Es  handelt  sich  hier  also  nur  um  die  Auf- 
klärung einiger  Punkte,  die  teils  für  die  Aktionentheorie 
selber,  teils  für  andere  Fragen  welche  unsere  Unter- 
suchungen haben  berühren  müssen,  von  Wert  imd  Bedeu- 
tung sind. 

Jedes  dingliche  Recht  fordert  eine  körperliche  Sache  als 
Objekt.  Die  Römischen  Ausdrücke  welche  auf  die  Möglich- 
keit von  Rechten  an  Rechten  hinzuweisen  scheinen,  ins- 
besondere usus/rucius  MnApignus  der  verschiedensten  Rechte, 
dürfen  hieran  nicht  irre  machen:  das  im  Genetiv  genannte 
Recht  ist  nicht  sowol  das  Objekt  des  im  Nominativ  stehen- 
den, als  vielmehr  das  Mutterecht  aus  dem  das  neue  Recht 
von  gleicher  Ober-  und  ungleicher  Unterart  konstituirt  worden 
ist.    Beispielsweise:  pignus  imd  usus/ructus  nominis^  beide 
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sind  sie  aus  einem  nomen  hergestellte  Rechte,  von  denen 
dieser  kein  wahrer  ususfructus  jenes  kein  echtes  pignus 
{res  obligatd)  ist,  sondern  beide  wie  das  Mutterrecht  zu  der 
Oberart  der  nomina  gehören,  in  der  Unterart  aber  ihrem 
besondern  Zwecke  nach  ebenso  von  einander  wie  von  dem 
Mutterrecht  imterschieden  sind.  Ebenso  gehören  ususfructus 
und  pignus  von  (aus)  Superficies  Emfyteuse  Pignus  selber 
zu  den  Klassen  superficies  emphyteusis  pignus,  nur  wiederum 
in  der  Unterart  von  einander  wie  vom  Mutterrecht  geson- 
dert, wogegen  sie  mit  dem  Mutterrecht  das  jemalige  körper- 
liche Objekt  gemein  haben.  Dagegvi  würde  in  der  Ueber- 
tragung'des  Begriffs  des  dinglichen  Rechts  auf  Rechte  an 
Menschen  in  der  Tat  eine  Abweichung  von  der  obigen  Regel 
liegen,  wenn  nicht  das  Römische  Recht  die  solchen  Rechten 
unterworfenen  Menschen  selber  für  res  erklärt  hätte.  Auch 
quasi  dingliche  Rechte  an  qUasi  res,  den  Menschen  in  pote- 
State  in  manu  in  mancipio,  sind  hiemach  begreiflich. 

Zum  Wesen  des  Rechts  gehört  ein  gewisser  vom  Staat 
zu  leistender,  eventuell  wenigstens  anzuerkennender  Schutz. 
Da  dieser  Staatsschutz  überall  nicht  angetan  ist  wider  Nicht- 
menschen  geübt  zu  werden,  so  kann  er  sich  beim  dinglichen 
Recht  wider  das  Rechtsobjekt  nicht  kehren,  und  es  resultirt 
dass  alle  dinglichen  Rechte  nur  indirekt  zu  schützen  sind, 
nämlich  wider  die  Menschen  welche  in  das  vom  Staat  ge- 
wollte Verhältnis  des  dinglich  Berechtigten  zur  Sache  störend 
eingreifen.  Weitere  Folge,  dass  aus  der  Verletzung  eines 
dinglichen  (indirekt  geschüzten)  Rechts  neue  und  zwar  regel- 
mässig direkt  geschüzte  Rechte  des  Berecntigten  (Herrn  des 
dinglichen  Rechts)  wider  die  Verletzer  erwachsen. 

Der  Staatsschutz  aber  hat  überall  den  Zweck  einen  ge- 
wissen tatsächlichen  Zustand  herbeizuführen  oder  aufrecht- 
zuerhalten, bei  dem  Recht  an  der  Sache  die  Möglichkeit 
gewisser  Einwirkung  des  Berechtigten  auf  die  Sache.  Eine 
solche  Einwirkung  muss  also  bei  jedem  dinglichen  Recht 
ins  Auge  gefasst  sein. 

Was  bisher  angeführt  worden  aus  der  Theorie  der  ding- 
lichen Rechte,  namentlich 

das  körperliche  Objekt, 
die  äussere  Seite, 
die  innere  Seite, 
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dies  alles  war  auch  von  den  Römern  bereits  erkannt,  und 
wenn  sie  wenig  darüber  zu  sprechen  lieben,  so  stehen  doch 
ihre  praktischen  Entscheidungen  mit  unsern  Konsequenzen 
durchweg  im  Einklang. 

Dagegen  hat  ihnen  allezeit  gefehlt  ein  technischer  Name, 
wie  ius  in  rem  etwa,  und  eine  gangbare  Definition  des 
dinglichen  Rechts;  ohne  beides  aber  blieb  der  Begriff  ein 
schwerfalliges  und  stumpfes  Werkzeug,  das  sich  schlecht  fassen 
liesß  und  drohte  beim  Gebrauch  unter  den  Händen  zu  zer- 
gehn.  Natürliche  Folge,  dass  die  Römer  nie  dahin  gelangt 
sind,  den  dinglichen  I^echten  einen  festen  Platz  unter  den 
Rechten  überhaupt  zuzuweisen,  noch  auch  dieselben  in  be- 
stimmte Unterarten  zu  verteilen.  Oder  sollte  vielmehr  gerade 
in  dem  fehlenden  Bedürfnis  systematischer  Ordnung  der 
Grund  gelegen  haben,  warum  die  Entwickelung  von  Defini- 
tion und  Namen  in  den- Anfangen  stecken  geblieben  ist? 

Und  noch  mehr.  Den  Römern  fehlt  auch  jedes  zuver- 
lässige äussere  Kennzeichen  des  Daseins  dinglicher  Rechte. 
Man  pflegt  die  actio  in  rem  für  ein  solches  zu  nehmen. 
Richtig  ist  daran  nur,  dass  überall  wo  a.  in  rem  gegeben 
wird  auch  dingliches  Recht  vorhanden  ist.  wogegen  umge- 
kehrt das  Fehlen  dieser  Aktion  nichts  für  die  Nichtexistenz 
des  Rechts  beweist.  Das  habe  ich  schon  früher  (Jb.  des  gem. 
D.  Rs.  V  206)  aufgestellt,  und  will  die  von  Windscheid  (Pand. 
I  §  169  N.  2)  erforderten  Belege  hier  nachbringen.  Selbst- 
verständlich erfordert  die  Argumentation  eine  selbständige, 
nicht  etwa  aus  dem  Schutze  durch  a,  in  rem  hergeleitete 
Begriffsbestimmuhg  des  dinglichen  Rechts.  Für  unsere 
Zwecke  wird  die  Bezugnahme  auf  das  Bd.  1 200  Ausgeführte 
genügen,  und  namentlich  durchgehends  der  Nachweis  des 
sächlichen  Objekts  der  äusseren  und  der  inneren  Seite  des 
Rechts  zu  erfordern  sein. 

Vorher  jedoch  ist  noch  daran  zu  erinnern,  dass  die 
acHones  in  rem  selber  bei  den  Römern  auch  zum  Schutz 
persönlicher  Ar^sprüche  dienen,  wie  dies  Bd.  I  ^18  f.  (vergl. 
insbes.  N.*  28  und  die  dort  Zitirten)  dargetan  ist.  Interessant 
sind  die  Erwägungen  die  sich  an  die  Lehre  von  der  ser- 
uitus  oneris  ferendi  ansetzen.  Gallus  (fr.  6  §  2si  seru.  8,5 
folgert  aus  dem  Rechtscharakter  der  Servituten,  dass  dem 
Herrn  der  tragenden  Mauer  nicht  die  Reparaturpflicht   ob- 
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liegen  könne;  offenbar  wider  den  aus  praktischen  Gründen 
aufgekommenen  Gebrauch.  Servius  behauptet  gegen  ihn  die 
Formel 

ius  actori  esse  cogere  äduersarium  reficere  parietem 
ad  onera  sua  susHnenda, 
und  Labeo  bemerkt  bestätigend  dazu,  dass  dieselbe  doch 
nur  ein  rem  debere  kein  hominem  debere  bewirke,  der  ad- 
ucrsarius  hafte  nicht  individuell  sondern  nur  eben  als  do' 
minus  parietis,  und  werde  sich  rem  derelinquendo  von  der 
Aktion  befreien  (mit  gleichem  Fuge  hätte  Labeo  bei  den 
Noxalklagen  "non  dominum  debere  sed  serzmm  s.  animal" 
vertreten  können).  Bei  der  Formel  aber  ist  es  geblieben 
und  Ulpian  sagt  (§  3  ibid.)  von  ihr 

haec  antem  actio  in  rem  magis  est  quam  in  personam. 
Das  über^vundene  Bedenken  fusst  darauf,  dass  Inhalt  des 
Rechts  ist  "cogere  äduersarium  \i.  e.  personam']  posse",  wo- 
gegen der  für  die  actio  in  revi  entscheidende  Grund  in  dem 
"ins  esse"  zu  finden  ist.  Geschah  des  Verhältnisses  zu  der 
Person  in  der  Formel  keiner  ausdrücklichen  Erwähnung,  und 
kamen  die  Ansprüche  wider  die  Person  stillschweigend  in 
die  Aktion  (gehörten  sie  eben  zu  dem  quod  uenit  in  actionem), 
so  scheinen  die  Römer  niemals  darauf  verfallen  zu  sein,  dass 
derent\yegen  der  in  rem  Charakter  der  Aktion  angezweifelt 
werden  müsse. 

Nun  zunächst  von  der  Möglichkeit  dingliches  Recht  durch 
andere  als  die  iti  rem  konzipirten  Aktionen  zu  schützen. 

Stellen  wir    die  Schemata    der   drei    Hauptformen  der 
actio  {in  rem  —  in  personam  —  in  factum)  zusammen: 
d)  s.  p.  rem  esse  Ai.  ex  iure  Quiritium, 

oder  s.  p.  Ao.  ius  esse; 
ß)  s.  p.  Nm.  Ao.  —  dare  oporlere; 
'/)  s-  P-  factum  esse. 
Bei  der  a,  in  rem  allenial  die  Behauptung  (oder  Negation)  eines 
dinglichen  Rechts   in   dieser   oder   jener  Gestalt, 'daher  wie 
schon  zugegeben,  das  Begründetsein  einer  eigentlichen  .7.  in 
rem  (im  Gegensatz  zu  etwaiger  utilis  uindicatio)  allemal  die 
Existenz  eines  dinglichen  Rechts  zur  Voraussetzung  hat.  Völlig 
unerfindlich   aber   wäre,   warum  eine  auf  die  Tatsachen  des 
Erwerbs  dieses  dinglichen  Rechts  gestüzte  a.  in  factum  mit 
der  a.  in  rem  nicht  ebenso  gut  in  Konkurrenz  treten  könnte, 
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wie  im  analogen  Falle  die  auf  die  Tatsachen  der  Verpflich- 
tung gestüzte  a,  in  factum  mit  der  a,  in  personam  konkur- 
rirt  (cf.  Gai.  IV  47).    Und  weiter:  auch  eine  Formel 

s,  p.  Nm.  Ao,  rem  resHtuere  oporiere 
hätte  immerhin  neben  die  Vindikation,  ein 

quod  Ns [Anführung  der  die  Negatoria  begrün- 
denden Tatsachen] 

quidquid  ob  eam  rem  Nm.  Ao,  dare  facere  oportet 
neben  die  Negatoria  gestellt  werden  können.    Soviel  wenig- 
stens steht  fest,  dass  die  Worte  dem  angestrebten  Ziele  ent- 
sprochen hätten. 

Was  aber  wirklich  geschehn  ist?  Zuerst  beim  Eigentum. 
Sehn  wir  ab  von  der  Bedeutung  welche  die  Teilungsklagen 
und  die  a.  finium  regundorum  für  den  Schutz  desselben 
haben  können,  so  tritt  vor  andern  die  condictio  furtiua  in 
die  Betrachtung.  Anzustellen  nur  vom  Eigentümer,  also  her- 
zuleiten nur  aus  dem  Eigentum  und  zum  Schutze  nur  dieses 
Rechts  (in  Fällen  einer  Verletzung  besonderer  Art)  bestimmt, 
ist  sie  gleichwol  unzweifelhafte  a.  in  personam  mit  der 
Formel  s.'p.  dare  oportere,  und  steht  ebenso  unzweifelhaft 
mit  der  r.  uindicatio  in  elektiver  Konkurrenz.  —  Ganz  ähn- 
lich verhält  sich  zur  a.  negatoria  die  a,  aquae  pluuiae  arcen^ 
dae\  ausdrücklich  als  a,  in  personam  bezeugt  ist  sie  doch 
nur  begründet  wann  die  negatoria  auch  begründet  ist,  und 
steht  zu  nur  dem  gegenwärtigen  Eigentümer,  und  denjenigen 
dinglich  Berechtigten  welche  das  Eigentum  in  dieser  Rich- 
tung zu  vertreten  berufen  sind.  —  Drittens  muss  hier  ge- 
nannt werden  die  a.  ad  exhibendum,  die  gleichfalls  ausdrück- 
lich als  a.  in  personam  (fr.  3  §  3  ad  exhib.  10,  4)  bezeugt 
ist,  "^/  ei  competit  qui  in  rem  acturus  est  qudUcunqtie  actione^ 
und  '^maxime  propter  uindicationes  inducta  est''  (fr.i§i  eodL). 
Ueber  ihr  Anwendungsgebiiet  verweise  ich  auf  Demelius, 
Exhibpfl.  §  20—30;  dingliches  Recht  und  was  dem  gleich- 
zuachten  ist  ihre  ausschliessliche  Grundlage,  als  Vorläufer 
einer  gewohnlichen  personlichen  Klage  ist  sie  unerhört  (a.  a. 
O.  §  29,  30). 

Wenden  wir  xms  zu  den  dinglichen  Rechten  prätorisches 
Ursprungs.  Ihre  gewöhnlichen  Schutzmittel  sind  Interdikte, 
welche  die  herrschende  Meinung  ohne  alles  Bedenken  den 
persönlichen   Aktionen   beigesellt.     Die  ursprüngliche  Ver- 
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schiedenheit  glaube  ich  (Kap.  XVII)  genugsam  beleuchtet  zu 
haben;  später  sind  sie  Aktionen  geworden,  sie  sind  dies  im 
Justinianischen  Rechte,  und  müssen  nach  der  §  i  L  de  act.  4, 6 
angenommenen  ''summa  diuisid^  auf  die  Seite  der  as,  in 
personam  gestellt  werden.  Aber  die  prätorischen  Rechte 
seien  eben  keine  wirklichen,  also  darum  auph  keine  ding- 
lichen Rechte.  Auch  dieser  Einwurf  hat  eine  gewisse  histo- 
rische Berechtigung.  Der  Prätor  kann  nicht  Recht  {ius) 
machen,  also  auch  kein  dingliches  Recht.  Der  Sinn  dieses 
Satzes  aber  ist  doch  lediglich,  dass  die  prätorische  Macht- 
vollkommenheit an  das  Amtsjahr  und  den  Amtssprengel 
gebunden  ist,  und  dass  auch  innerhalb  derselben  der  präto- 
rische Wille  die  öffentliche  Meinung  direkt  nicht  zu  zwingen 
vermag.  D.  h.  er  kann  dem  Judex  wol  mit  Erfolg  befehlen 
zu  verurteilen  denjenigen  quem  dare,  non  oportet  und  dem- 
jenigen cuius  res  non  est  ex  iure  Quiritium,  nicht  abet  an- 
zunehmen ein  ''dari  oportere''  und  ein  ''rem  actoris  esse"  da 
wo  diese  Annahmen  der  Begründung  in  der  allgemeinen 
Volksüberzeugung  ermangelte.  Und  nicht  in  dem  mangeln- 
den Vermögen  des  Prätors  zu  diesem  ius  facere  hat  der 
Grund  gelegen,  dass  die  aus  der  Einführung  der  fraglichen 
Interdikte  und  sonstigen  Aktionen  tatsächlich  resultirenden 
Berechtigungen  als  "dingliche  Rechte"  Anerkennung  nicht 
^gefunden  haben,  sondern  darin  allein  dass  der  Gebrauch  des 
Begriffs  "dingliches  Recht"  den  Römern  überhaupt  nicht 
geläufig  gewesen,  Sonst  hätten  jene  Verhältnisse.mindestens  als 
*'quasi  iurcC^  genannt  werden  müssen.  Noch  durchschlagen- 
der, dass  in  späterer  Zeit  wo  der  Schutz  derselben  Verhält- 
nisse nicht  mehr  blos  auf  dem  Willen  des  "ius  facere  imver- 
mögenden"  Prätors  beruhte,  sondern  erst  von  dem  Gewohn- 
heitsrecht und  demnächst  auch  von  der  gesetzgeberischen 
Allmacht  des  Kaisers  sanktionirt  ist,  die  Römer  um  nichts 
geneigter  werden  "iurd!\  wirkliche  echte  Rechte,  und  zwar 
in  rem^  an  diesen  Stellen  anzimehmen. 

Zugegeben  also  dass  bis  auf  die  Hadrianische  Edikts- 
redaktion man  streiten  mag  darüber,  ob  die  prätorischen 
Schöpfungen  "dingliche  Rechte"  (nicht  um  die  Dinglichkeit 
sondern  um  das  Rechtsein  würde  der  Streit  sich  bewegen) 
in  unserem  Sinne  gewesen  sind,  von  jenem  Zeitpunkt  an 
begegnen  wir  ausnahmslos  allen  den  Momenten,  die  für  das 
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Dasein  dingliches  Rechts  als  entscheidend  angesehn  werden 
müssen,  und  zu  welchen  die  ausdrückliche  Anerkennung  seitens 
der  Römischen  Juristen  oder  anderer  Rechtsauktoren  so 
wenig  zu  zälen  ist,  wie  der  Schutz  mittels  actio  in  rem. 
Diese  lu-sprünglich  prätorischen  Quasirechte,  nunmehrigen 
kaiserlichen  Vollrechte  dinglicher  Art,  haben  aber  auch  nach 
der  Ediktsredaktion  ihre  alten  Schutzmittel  beibehalten,  über- 
.  wiegend  Interdikte,  also  Quasiaktionen  in  personam  die  auf 
dem  Wege  sind  in  gewöhnliche  Aktionen  in  personam  über- 
zugehn. 

Der  einzelnen  hergehörigen  Rechtsverhältnisse  sind  so 
viele,  dass  von  vornherein  auf  Vollständigkeit  derAufzälung 
zu  verzichten  ist. 

A.  Der  bonorum  possessor  hat  "dingliches"  Recht  so  gilt  wie 
der  her  es  \  Schutzmittel  interdictum  quorum  bonorum.  Da^s 
daneben  späterhin  auch  eine  utilis  H.  P,  in  Aufnahme  kommt, 
tut  nichts  zur  Sache;  das  Interdikt  bleibt  auch  danach  Schutz- 
mittel  des  dinglichen  Rechts. 

B.  Je'de  missio  in  bona  oder  in  possessionem  gibt  dem 
Immittirten  ein  wenn  auch  beschränkteres  doch  um  nichts 
weniger  dingliches  Recht;  Hauptschutzmittel  die  verschie- 
denen Interdikte   ^'ne  uis  fiat  ei  qui  in  possessionem 

[bonorum]  missus  sit  \s,  erii,  s,  fueritY- 

C.  Allerlei  servitutenähnliche  Berechtigungen  an  fremden 
Grundstücken,  zu  deren  Schutz  gleichfalls  Interdikte;  z.  B. 
des  Betretens  zur  Lesezeit,  das  durch  das  inL  de  glande  legenda 
gedeckt  wird  (womit  ich  die  Richtigkeit  der  Bemerkung 
Windscheids  Pand.  I  §  i6g  N.  9  wider  mich  anerkenne). 

D.  Pignus  und  hypotheca  geben  dingliches  Recht,  dessen 
Klagschutz  teils  durch  das  int.  Saluianum  teils  durch  die 
a.  Seruiana  [Seru.  utilis,  pignoraticia  in  rem  hypothecaria']^ 
also  bald  durch  persönliche  bald  durch  in  factum  konzipirte 
Aktionen  bewirkt  wird. 

E.  Auch  dem  Retentionsrecht  an  fremden  Sachen  sollte  die 
Dinglichkeit  nicht  abgesprochen  werden.  So  anerkennens- 
wert übrigens  die  Ausführungen  von  Gold  Schmidt  (Handelsr. 
I  2.  Abt.  §  93)  sind,  übersieht  er  doch  dass  unter  den  Namen 
"Retentionsrecht"  zwei  Rechte  von  wesentlich  verschiedener 
Struktur  zusammengefasst  werden.  Das  Retentionsrecht,  das 
die   exe.  non  adimpleti  conir actus  schüzt,   ist  eine   lediglich 
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persönliche  wider  die  andere  Kontraktspartei  gekehrte  Be- 
rechtigung; dagegen  enthält  beispielsweise  die  Retentions- 
befugnis  des  Pfandgläubigers  nach  gezalter  Schuld  wegen 
etwaiger  anderer  Forderungen,  oder  des  Besitzers  wegen 
auf  die  Sache  verwandter  Impensen  oder  durch  die  Sache 
erlittenes  Schadens  alle  Elemente  eines  dinglichen  Rechts. 
Das  Retentionsrecht  trägt  hier  ebensoweit  wie  das  alte  pignus 
(vor  Einführung  der  Pfandklagen  und  des  Verkaufsrechts), 
und  man  würde  also  eventuell  auch  diesem  die  Dinglichkeit 
abzusprechen  haben.  Unser  dingliches  Retentionsrecht  aber 
beweist  zwar  nichts  für  die  Brauchbarkeit  der  actiones  in 
personam  und  der  as.  in  factum  zum  Schutze  des  dinglichen 
Rechts,  wol  aber  für  die  Nichterforderlichkeit  der  asAn  rem\ 
dass  eine  exceptio  und  zwar  doli  das  einzige  Schutzmittel 
ist,  tut  der  Dinglichkeit  keinen  Eintrag. 
F.  Das  Recht  des  Usukapionsbesitzers  an  der  zu  usukapiren- 
den  Sache  erfüllt  handgreiflich  alle  Anforderungen,  die  an 
ein  dingliches  Recht  zu  stellen  wären  *);  geschüzt  wird  es 
durch  die  a.  Publiciana  die  in  factum  konzipirt  ist. 


*)  Bei  dem  Verhältnis  des  Usukapionsbesitzers  zur  Sache  ist  vor  allem 
daran  festzuhalten,  dass  dasselbe  ein  dingliches  Recht  ist  mit  allen  Kriterien 
eines  solchen,  nur  insofern  verwahrlost,  als  dasselbe  weder  von  der  Römi- 
sehen  noch  von  der  neueren  Jurisprudenz  einen  festen  Namen  erhalten  hat. 
Die  Publiciana  ist  eine  a,  in  factum  concepta^  die  aber  durch  den  fiktizischen 
Zusatz  den  echten  as,  in  rem  mehr  sich  nähert  als  die  meisten  andern  hier 
genannten  Rechtsmittel;  trotz  der  Fiktion  aber  findet  in  der  Formel  das  zu 
schützende  Recht  keine  technische  Anfuhrung,  und  somit  ist  auch  die 
PubHciana  wohl  als  Beispiel  dafür  zu  gebrauchen,  dass  in  dem  Schutzmittel 
des  dinglichen  Rechts  die  direkte  Behauptung  oder  Negation  desselben  {rem 
Agerii  esse,  ius  Agerio  esse,  ius  Numerio  non  esse)  fehlen  kann.  Die  hypothecaria 
aber  ist  und  bleibt  reine  a,  in  factum;  das  *^rem  pignori  hypothecaeue  obH- 
gatam  esse"  wäre  mit  der  Fassung  in  ius  ebensowenig  zu  vereinen  wie  ein 
**rem  deposuisse**  [==  in  das  Rechtsverhältnis  des  Depositums  gebracht  haben] 
oder  ein  "patranum  contra  edictum  in  ius  uocatum  esse",  bei  welchem  die  Fülle 
der  in  bezug  genommenen  Rechtsbegriflfe  wol  noch  grösser  ist. 

Freilich  nennen  die  Römer  die  Publiciana  und  die  hypothecaria  unter 
den  actiones  in  rem^  offenbar  dem  Theorem  zu  liebe,  dass  alle  Aktionen  seien 
aut  in  rem  aut  in  personam.  Ein  festes  Prinzip  und  genügende  Kriterien  der 
Unterscheidung  suchen  wir  aber  in  dem  Institutionentitel  de  actionibus  und 
überhaupt  in  unserm  ganzen  Quellenmaterial  vergebens.  Wie  mangelhaft  die 
Unterscheidung  aber  auch  im  einzelnen  durchgeführt  worden,  dafür  hier  nur 
einen  Beleg.  Zwei  einander  sehr  nahe  stehende,  dem  Wesen  und  Charakter 
nach  durchaus  gleiche  Aktionen  sind  die  beiden  auf  Revokation  von  Yer- 
Bekker,  Aktionen.  II.  24 
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G.   Das   ius  possessionis  aus   Eig-entums-  und  aus  Rechts- 
besitz ist  dingliches  Recht,  die  Schutzmittel  sind  Interdikte. 

Gerade  das  leztgenannte  Stück,  der  Besitz  zeigt  wie 
wichtig  die  richtige  Erledigung  der  Fragen  dieser  Art  ist. 
Noch  immer  gehört  die  Theorie  des  Besitzes  zu  den  ver- 
worrensten Lehren  auf  dem  ganzen  Römischen  Rechtsgebiet, 
und  die  Praxis  ist  entsprechend  zerfahren;  die  durchschlagende 
Erkenntnis  des  izis  possessionis,  in  den  Quellen  oft  schlecht- 
hin "possessio"  genannt,  als  dingliches  Rechts  an  der  Sache 
würde  ims  einen  guten  Schritt  vorwärts  bringen,  und  dieser 
Erkenntnis  hat,  wie  zumal  bei  Savigny  ersichtlich,  nichts 
mehr  im  Wege  gestanden,  als  dass  die  Besitzschutzmittel 
der  Römer  Interdikte  gewesen. 

Und  ebendafiir  noch  folgendes.  Wenn  wir  eine  klare 
Uebersicht  aller  von  den  Römern  überkommenen  xmd  bei 
uns  vorhandenen  dinglichen  Rechte  hätten,  so  müsste  die 
angeblich  erschöpfende  Einteilung 
i)  Eigentum, 
2)  iura  in  re  aliena 
längst  aufgegeben  sein.  Es  gibt  auch  beschränkte  Hura  in 
re  propria!\  die  wie  ihr  Naftie  angibt,  neben  dem  Eigentum 
bestehn  können  und  zu  bestehn  pflegen.  Sollte  eine  Eigen- 
tumsdefinition den  Untergang  derselben  durch  confessio  mit 
logischer  Gewalt  fordern,  so  wäre  nur  jene  Definition  auf- 
zugeben. Wer  das  volle  Recht  der  hereditas  hat,  kann  da- 
neben haben  die  bonorum  possessio,  die  keineswegs  in  die 
hereditas  aufgeht,  sondern  ihre  eigenen  "nützlichen"  Folgen 
beibehält.  Der  Eigentümer  kann  haben  das  Usukapions- 
besitzrecht  und  das  juristische  Besitzrecht;  er  kann  sie  haben 
braucht  aber  nicht  sie  zu  haben;  nur  wenn  er  sie  hat  stehen 
ihm  Pudlictana  und  Besitzinterdikte  zu,  für  die  die  Zuständig-- 
keit  der  Vindikation  sowenig  Bedingung  als  Schranke  ihrer 


äusseningen,  in  fraudem  patroni  und  in  fraudem  creditorum  (vgl.  besonders  die 
Behandlung  der  Fälle  wo  der  eigentlich  Verhaftete  seruus  oder  fUiusfamilias 
wäre,  fr.  i  §  22  —  25  si  quid  in  fr.  patr.  38,  5  mit  fr.  6  §  12  q.  in  fr. 
cred.  42,  8);  und  doch  sagt  Ulpian  ausdrücklich  von  der  Klage  des  Patrons 

haec  actio  in  personam  est  non  in  rem, 
und  der  Ausspruch  ist  von  den  Kompilatoren  in  die  Digesten  (fr.  i  §  26  ht.) 
aufgenommen,  wogegen  die  Verfasser  der  Institutionen  die  KUge  der  Kredi- 
toren unter  die  as,  in  rem  gestellt  haben  (§  6  de  act.  4,  6). 
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"Wirksamkeit  ist.  Ueberhaupt  kann  der  Eigentümer  jedes 
Recht  an  seiner  Sache  haben,  das  ihm  Vorteile  (vielleicht 
wie  das  bessere  Pfandrecht  nur  gegen  einzelne  Personen) 
und  insbesondere  Schutzmittel  gibt,  welche  das  Eigentum 
selber  nicht  gibt.  Mit  der  Anerkennung  dieses  einfachen 
Satzes  fallen  viele  praktische  Bedenken,  die  lediglich  auf 
einer  falschen  Theorie  fussen. 

Schliesslich  möchte  ich  noch  einmal  kurz  auf  die  Gedanken 
der  Einleitung  (I  9  f.)  zurückkommen.  Bei  der  modernen 
Rechtsentwickelung  ist  regelmässig  das  Recht  das  wichtigere, 
das  was  die  vornehmste  Sorge  fordert;  die  Schutzmittel 
gelten  leicht  als  selbstverständliche  Folge.  Bei  den  Römern 
umgekehrt  sehn  wir  oft  nur  das  Schutzmittel  gegeben,  frei- 
lich ein  Rechtsschutzmittel,  aber  um  das  zu  schützende  Recht 
kümmert  sich  einstweilen  niemand,  es  führt  eine  lichtlose 
kaum  je  direkt  beachtete  Existenz.  Die  Hauptgründe  liegen 
einmal  in  der  sehr  '  verschiedenen  filosofischen  Durch- 
bildung der  Römischen  und  der  modernen  Welt,  zweitens 
darin  dass  wir  eigene  Organe  der  Rechtschaffung  besitzen, 
während  die  Rechtsproduktion  bei  den  Römern,  wenigstens 
zu  dem  Teile  wo  die  Rechte  auf  die  Aktionen  folgen,  den- 
jenigen Staatsorganen  mit  in  die  Hand  gegeben  war,  welche 
zunächst  für  die  Rechtssprechung  berufen  worden,  ceterum 
censeo  dass  wir  das  Römische  Recht  für  unsem  praktischen 
Gebrauch  nicht  nach-  sondern  umzudenken  haben. 
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Druck  von  Bär  &  Hermann  in  Leipzig. 
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